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Summary 
The managerial prerogative constitutes a general principal of law in Swedish 
national law, and means that the employer enjoys the right to free decision-
making in a number of important areas: right to free employment, free 
termination of employment, free work management and free operations 
management. From a historical point view, the free work and operations 
management has been limited only by the principle of good practice in the 
labour market. The employment law starting-point is that the work and 
operations management decisions of an employer cannot be legally reviewed 
by courts. However, the growing field of non-discrimination law has resulted 
in limitations to the work and operations management, since the employer 
must not conduct a discriminating work and operations management. This has 
opened up to the possibility of legally reviewing the work and operations 
management decisions of the employer. 
 
The aim of this essay is to examine to what extent the discrimination bans can 
be said to limit the employer's right to free work and operations management. 
To this aim, the research question of the essay is: 
To what extend does the Swedish Labour Court and the Court of 
Justice of the European Union review work and operations 
management decisions of the employer in discrimination cases? 
 
An examination of the case law of the Swedish Labour Court and the Court 
of Justice of the European Union has shown, that when the respective courts 
try whether a work and operations decision of an employer constitutes 
discrimination, the courts also review the work and operations management 
decision in question. The review constitutes partly in the fact that the 
employer must give the reasons for his or her decision-making, and partly in 
that the courts then, in different ways, value these reasons for decision-
making. This evaluation of the reasons for the employer's decision-making 
varies depending on the work and/or operations management decision in 
 2 
question, but a 'red thread' is that the courts review the reasons of the 
employer's decision-making based on the factual circumstances of the case. 
The courts then conduct an independent assessment of the factual 
circumstances, rather than allowing for the work and/or operations 
management decision to be an entirely discretionary question for the 
employer. A conclusion that can be drawn from this, is that the free decision-
making of the employer, as expressed in the discrimination cases examined 
in the essay, is limited compared to the free decision-making of the employer 
in general. 
 
The limits to the free decision-making of the employer imposed by the courts 
have a number of implications. The legal review of the work and operations 
management decisions, carried out based on of the factual circumstances of 
the case, can be said to constitute an implicit objectivity review. In practice, 
this implicit objectivity review demands of the employer's decisions to be 
based on valid reasons – in discrimination cases. 
 
Moreover, the implicit objectivity demand leads to extended worker and 
employment protection. However, this extended protection is only available 
when the discrimination act is applicable. For this reason, some workers lack 
access to this extended worker and employment protection caused by the 
courts' review and implicit objectivity demand. 
 
Furthermore, an implicit objectivity demand on employer's decision-making 
leads to a limited base for negotiations between employers and unions. This 
may impose considerable consequences to both the content of collective 
agreements and for the business of unions as such. 
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Sammanfattning 
Arbetsgivarprerogativet utgör en allmän rättsgrundsats i svensk rätt och 
innebär att arbetsgivaren åtnjuter fri beslutande rätt inom viktiga områden: 
arbetsgivarens fria anställningsrätt, fria uppsägningsrätt, fria 
arbetsledningsrätt samt fria verksamhetsledningsrätt. Historiskt sett har 
arbets- och verksamhetsledningsrätten inskränkts enbart av "god sed på 
arbetsmarknaden". Den arbetsrättsliga utgångspunkten är att arbetsgivarens 
arbets- och verksamhetsledningsbeslut inte kan överprövas rättsligt av 
domstol. Den framväxande diskrimineringsrätten har emellertid kommit att 
innebära en inskränkning i arbets- och verksamhetsledningsrätten eftersom 
arbetsgivaren inte får utöva en diskriminerande arbets- och 
verksamhetsledning, och detta har öppnat upp för en överprövning av 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut. 
 
Syftet med uppsatsen är att utreda i vilken utsträckning 
diskrimineringsförbuden kan sägas inskränka arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt. Med anledning av syftet är frågeställningen: 
I vilken utsträckning överprövar Arbetsdomstolen respektive EU-
domstolen arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut i 
diskrimineringsmål? 
 
En granskning av arbetsdomstolens respektive EU-domstolens praxis har 
visat att då de respektive domstolarna haft att pröva huruvida arbetsgivarens 
arbets- eller verksamhetsledningsbeslut utgjort diskriminering, så har 
domstolarna oundvikligen överprövat det aktuella arbets- eller 
verksamhetsledningsbeslutet. Denna överprövning består dels i att 
arbetsgivaren måste röja skälen för sitt beslutsfattande, dels i att dessa skäl 
sedan på olika sätt värderas av domstolen. Domstolens värdering av 
arbetsgivarens skäl varierar beroende på det aktuella arbets- och 
verksamhetsledningsbeslutet, men en röd tråd i sammanhanget är att 
domstolen värderar arbetsgivarens skäl utifrån de faktiska omständigheterna 
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i målen. Domstolen gör sedan en självständig bedömning av de faktiska 
omständigheterna, istället för att låta det aktuella arbets- och 
verksamhetsledningsbeslutet utgöra en ren bedömningsfråga för 
arbetsgivaren. Det kan härvid konstateras att arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsrätt, såsom den kommer till uttryck i de 
diskrimineringsmål som granskats i framställningen, i jämförelse med 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt i övrigt, är inskränkt. 
 
Domstols inskränkning av arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsrätt har en rad implikationer. Domstols överprövning av 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut, vilken sker med 
utgångspunkt i de faktiska omständigheterna, kan härvid konstateras utgöra 
en implicit saklighetsprövning. Denna implicita saklighetsprövning medför 
att det i praktiken finns ett krav på saklig grund för arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål.  
 
Vidare medför det implicita saklighetskravet för arbetsgivares arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål ett utökat arbetstagar- och 
anställningsskydd. Detta utökade skydd är emellertid enbart tillgängligt då 
diskrimineringslagen är tillämplig, vilket innebär att somliga arbetstagare 
saknar det utökade arbetstagar- och anställningsskydd som överprövningen 
och det implicita saklighetskravet medför.  
 
Slutligen medför ett implicit saklighetskrav för arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut också ett minskat förhandlingsutrymme för 
arbetsgivare och arbetstagarorganisation. Detta kan få stora konsekvenser för 
såväl innehållet i kollektivavtal som för arbetstagarorganisationers 
verksamhet som sådan. 
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1 Inledning  
1.1 Bakgrund 
Arbetsgivarprerogativet, vilket är en allmän rättsgrundsats i svensk rätt, 
innebär att arbetsgivare åtnjuter fri beslutanderätt inom viktiga områden.1 
Arbetsgivarprerogativen är fyra till antalet: arbetsgivarens fria 
anställningsrätt, fria uppsägningsrätt, fria arbetsledningsrätt samt fria 
verksamhetsledningsrätt. År 1906, i den så kallade Decemberkompromissen, 
erkände Landsorganisationen (LO) de fyra arbetsgivarprerogativen mot att 
Sveriges arbetsgivareförening (SAF) erkände föreningsfriheten.2 
 
Arbetsgivarprerogativen benämns som framgår ovan med prefixet ”fri”, men 
detta är emellertid numer en sanning med modifikation. Den fria 
anställningsrätten har inskränkts något genom lag (1982:80) om 
anställningsskydd (anställningsskyddslagen) och framför allt av 
diskrimineringslagen (2008:567), och den fria uppsägningsrätten har närmast 
avskaffats genom anställningsskyddslagen.3 Arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt har emellertid förblivit relativt opåverkad.4  
 
Arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt har i ett historiskt 
perspektiv inskränkts av framför allt ”god sed” på arbetsmarknaden.5 I och 
med införandet av lag (1976:580) om medbestämmande i arbetslivet 
(medbestämmandelagen) tillkom under 1970-talet viss inskränkning i 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt. Bland annat innehåller 
lagen bestämmelser om arbetsgivares förhandlingsskyldighet i vissa frågor, 
möjligheten för arbetsgivare och arbetstagarorganisation att avtala om 
medbestämmande, och om facklig vetorätt.6 Då en arbetsgivare är bunden av 
                                                 
1 Se Rönnmar (2004), s. 45; Eklund (1994) s. 224 samt Fahlbeck (1994), s. 98. 
2 Se Glavå & Hansson (2016), s. 28–29. 
3 Se 7, 22 samt 25 §§ anställningsskyddslagen. 
4 Se Rönnmar (2004), s. 44. 
5 Se exempelvis AD 1982 nr 112; se också Rönnmar (2004), s. 70 ff. 
6 Se exempelvis 10–14, 32 samt 38–40 §§ medbestämmandelagen. 
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kollektivavtal är arbetsgivaren, innan denne beslutar om viktigare förändring 
verksamheten, skyldig att förhandla med den aktuella fackföreningen. 
Medbestämmandelagen medför i detta avseende förvisso en förhandlingsrätt 
för arbetstagarorganisationen, men däremot inte att arbetsgivaren förlorar sin 
fria beslutanderätt i arbets- och verksamhetsledningsfrågor.7 
Medbestämmandelagen anger också att arbetsgivaren, om arbetstagarparten 
begär det, bör förhandla om och träffa så kallade medbestämmandeavtal, 
vilka ger arbetstagarparten inflytande inom ramen för arbetsgivarens (annars 
fria) arbets- och verksamhetsledningsrätt. Liksom ifråga om arbetsgivares 
förhandlingsskyldighet vid viktig förändring av verksamheten är det 
emellertid fråga om en rätt för arbetsgivarorganisationen att förhandla om 
medbestämmandeavtal – inte en rätt att sluta sådant avtal.8 
 
Arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt inskränks också av 
diskrimineringslagen. Under slutet av 1900-talet tillkom ett antal 
diskrimineringsförbud: grunderna var bland andra etnicitet och kön.9 Därefter 
utvecklades den svenska diskrimineringsrätten också genom Sveriges 
medlemskap i Europeiska Unionen (EU). Idag finns sju 
diskrimineringsgrunder samt ett förbud mot missgynnande av 
föräldralediga.10 Enligt tidigare rätt avsåg diskrimineringsförbuden vissa, 
särskilt utpekade situationer.11 Enligt gällande rätt avser emellertid förbuden 
relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare.12 Arbetsgivarens fria 
arbets- och verksamhetsledningsrätt är ett inslag i relationen mellan 
arbetsgivare och arbetstagare, och omfattas därför av 
diskrimineringsförbudet. Arbetsgivaren får med andra ord inte utöva en 
diskriminerande arbets- och verksamhetsledning. Man kan därför tala om 
                                                 
7 Se bl.a. 11 § medbestämmandelagen. 
8 Se 32 § medbestämmandelagen. 
9 Se exempelvis lag (1994:134) mot etnisk diskriminering och jämställdhetslag (1991:433). 
10 Enligt 2 kap. 1 § diskrimineringslagen (2008:567) är arbetsgivare förbjudna att 
diskriminera bland andra arbetstagare och arbetssökande på grund av kön, 
könsöverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhörighet, religion, funktionsnedsättning, 
sexuell läggning samt ålder. Vidare är arbetsgivare enligt 16 § föräldraledighetslagen 
förbjudna att missgynna arbetstagare eller arbetssökande på grund av föräldraledighet. 
11 Se exempelvis 17 § jämställdhetslag (1991:433). 
12 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. 
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diskrimineringsförbuden som en inskränkning i arbetsgivarens fria arbets- 
och verksamhetsledningsrätt.13  
 
Vid en jämförelse av den klassiska arbetsrätten å ena sidan och 
diskrimineringsrätten å andra sidan, framgår att arbetsrätten i princip inte 
erbjuder några verktyg för överprövning av arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut men att däremot diskrimineringsrätten öppnar 
upp för detta.14 Beroende på den rättsliga ingången till arbetsgivarens arbets- 
och verksamhetsledningsbeslut – arbetsrättslig eller diskrimineringsrättslig – 
kan beslutet överprövas i olika utsträckning. Annorlunda uttryckt är 
arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsbeslut friare med 
arbetsrättslig utgångspunkt jämfört med diskrimineringsrättslig 
utgångspunkt. En följd av detta är att arbetstagaren har större skydd mot 
arbetsgivarens godtycke om den rättsliga utgångspunkten är 
diskrimineringsrättslig snarare än arbetsrättslig. Detta kan få flera 
konsekvenser. Dels kan överprövning medföra ett krav på saklig grund i 
diskrimineringsmål. Det skulle i sin tur kunna tyckas problematiskt utifrån 
systematisk synvinkel, eftersom samma arbetsgivarbeslut skulle kunna 
överprövas eller inte överprövas beroende på om en diskrimineringsgrund är 
tillämplig eller inte. Vidare kan vissa arbetstagare få tillgång till utökat 
arbetstagar- och anställningsskydd. Slutligen kan också 
förhandlingsutrymmet för arbetsgivare och arbetstagarorganisation påverkas.  
 
1.2 Syfte och frågeställning 
Syftet med denna uppsats är att utreda i vilken utsträckning 
diskrimineringsförbuden kan sägas inskränka arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt. För att kunna uppfylla syftet har arbetet följande 
frågeställning: 
                                                 
13 Se bl.a. Numhauser-Henning (1995), Numhauser-Hening (1999) samt Rönnmar (2000). 
14 Se kapitel 2 och 3. 
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I vilken utsträckning överprövar Arbetsdomstolen respektive EU-
domstolen arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut i 
diskrimineringsmål? 
1.3 Teori och metod 
Inledningsvis ska något sägas om uppsatsens teoretiska ramverk. 
Diskussioner om teori förekommer inte alltid i rättsvetenskapliga 
sammanhang.15 Ett syfte med teori i vetenskapliga sammanhang generellt kan 
emellertid sägas vara att säga något om eller peka på vad som kan utgöra ett 
relevant forskningsobjekt.16 Forskningsobjektet i rättsvetenskapliga 
sammanhang utgörs vanligen av rättssystemet. Exempelvis frågar sig 
rättsvetenskapsmannen hur en ny rättsfigur passar in i det existerande 
systemet, eller hur systemet påverkas av ny rättspraxis. Westerman menar 
emellertid härvid att rättssystemet bör förstås, inte bara som själva 
forskningsobjektet, utan även som rättsvetenskapens teoretiska ramverk. 
Detta beror enligt Westerman på att rättssystemet, utöver att vara föremålet 
för forskning, anger de kategorier och begrepp vilka utgör det begreppsliga 
ramverket för rättsvetenskaplig forskning.17 I enlighet med detta utgörs det 
teoretiska ramverket för uppsatsen av rättssystemet som sådant. 
 
Arbetets frågeställning är utformad som en fråga om gällande nationell rätt 
och syftar härvid till att klargöra i vilken utsträckning som 
arbetsgivarprerogativet inskränks av diskrimineringsförbuden. För att 
besvara frågeställningen har jag härvid använt mig av rättsdogmatisk metod. 
Den rättsdogmatiska metoden är en tolkningslära, enligt vilken innehållet i 
gällande rätt fastställs genom tolkning av rättskällor samt med värdering av 
argument från rättsvetenskaplig litteratur. Genom att tolka rättskällorna 
rekonstrueras innehållet i gällande rätt.18 Av rättskälleläran framgår dels 
vilket material som är relevant, dels hur dessa rättskällor förhåller sig 
                                                 
15 Jmf. Westerman (2009), s. 2. 
16 Westerman (2009), s. 2. 
17 Westerman (2009), s. 2. 
18 Kleineman (2013), s. 28–29.  
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inbördes. Enligt rättskälleläran är författning, rättspraxis och förarbeten 
relevant material vid rekonstruktionen av innehållet i gällande rätt. Huruvida 
rättsvetenskaplig litteratur, eller doktrin, utgör en rättskälla är omdiskuterat. 
Jag har härvid med försiktighet använt mig av argument från den 
rättsvetenskapliga litteraturen. 
 
Vidare innehåller arbetets frågeställning en fråga om gällande EU-rätt, och 
för att besvara frågeställningen i denna del har jag använt mig av EU-rättslig 
metod.19 Liksom i den ovan beskrivna rättsdogmatiska metoden har jag 
härvid använt mig av EU-rättskällor och tolkat dessa för att rekonstruera 
innehållet i gällande rätt. EU-rättens rättskällor kan enligt EU:s rättskällelära 
delas in i primärrätt respektive sekundärrätt.20 Primärrätten, det vill säga de 
grundläggande fördragen, är den överordnade EU-rättskällan.21 Vid eventuell 
konflikt mellan primärrätten och sekundärrätten har primärrätten företräde.22 
Sekundärrätten är emellertid också av stor betydelse. Det saknas en tydlig 
normhierarki i sekundärrätten, men trots detta har det funnits en implicit 
normhierarki.23 Exempelvis skiljs mellan rättsakter vilka betraktas som 
"lagstiftning" respektive "icke-lagstiftning", liksom mellan bindande 
respektive icke-bindande lagstiftning.24  
 
Andra rättskällor av särskild betydelse för denna uppsats är, givet 
frågeställningens utformning, allmänna rättsprinciper, EU-domstolens praxis 
och direktiv.25 Allmänna rättsprinciper kan, på grund av EU-rättens 
inkompletta karaktär, sägas både komplettera primärrätten och forma dess 
innehåll.26 Allmänna rättsprinciper har också stor betydelse som den 
förmodligen viktigaste tolkningsbakgrunden i EU-domstolens dömande 
                                                 
19 Se Hettne & Otken Eriksson (2011). 
20 Jmf. Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 40–42. 
21 Se EU-domstolens dom i de förenade målen 31/86 och 35/86. Jmf. Hettne & Otken 
Eriksson (2011), s. 40–42. 
22 Art. 263 Funktionsfördraget. 
23 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 45. 
24 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 46–48. 
25 Jmf. Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 40. 
26 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 43–44; 64–65. 
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verksamhet.27 Då sekundärrätten, såsom direktiv, kräver tolkning ska den i 
möjligaste mån tolkas på ett sätt som överensstämmer med allmänna 
rättsprinciper.28 Därmed har allmänna rättsprinciper en mycket stark ställning 
som rättskälla.29 Vad som utgör allmänna rättsprinciper är emellertid en inte 
alldeles enkel fråga.30 
 
En allmän rättsprincip av central betydelse för såväl EU-rätten som för denna 
uppsats är principen om icke-diskriminering.31 Vidare framgår av EU-
fördraget att de grundläggande mänskliga rättigheterna, såsom de garanteras 
i Europakonventionen, ingår i unionsrätten som allmänna principer.32 Även 
EU-stadgan har betydelse i detta sammanhang. Givet uppsatsens ämne kan 
särskilt lyftas rätten till näringsfrihet, såsom den framgår av EU-stadgan.33 Då 
EU-domstolen i sin dömande verksamhet använder allmänna rättsprinciper 
har intresseavvägningar mellan olika principer ofta en framträdande roll.34 Av 
stor betydelse för denna uppsats är intressekonflikten, vilken medför behov 
av en intresseavvägning, mellan näringsfrihet och icke-diskriminering. 
 
På diskrimineringsrättens område finns en mängd direktiv.35 Bestämmelserna 
i direktiven, och därmed innehållet i gällande EU-rätt, tolkas av EU-
domstolen.36 Som nämnts ovan ska dessa i möjligaste mån tolkas på ett sätt 
som stämmer överens med allmänna rättsprinciper, såsom icke-
diskriminering.37 
 
                                                 
27 Jmf. Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 73. 
28 Se EU-domstolens dom i de förenade målen 201/85 och 202/85. Jmf. Hettne & Otken 
Eriksson (2011), s. 163.  
29 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 44. 
30 För en översikt, se exempelvis Hettne & Otken Eriksson (2011), avsnitt 1.7 om allmänna 
rättsprinciper.  
31 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 100–101. 
32 Art. 6(3) EU-fördraget. 
33 Art. 16 EU-stadgan. 
34 Jmf. Hettne & Otken Eriksson (2011). 
35 Se exempelvis direktiv 2006/54/EG (likabehandlingsdirektivet), direktiv 2000/78/EG 
(arbetslivsdirektivet) och direktiv 2000/43/EG (direktivet mot etnisk diskriminering). Se 
också kapitel 3. 
36 Art. 13(1), 17(1), 19(3) samt 81(1) EU-fördraget. 
37 Jmf. Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 73, 100–101. 
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Avslutningsvis ska också något sägas om EU-rättens relation till den svenska 
nationella rätten. Ovan har de EU-rätten och den svenska nationella rätten 
presenterats som separata rättssystem, men relationen mellan dem är mer 
komplex: EU-rätten kan också sägas vara en del av – och på så sätt utgöra – 
svensk rätt.38 I den mån svensk rätt är exempel på genomförande av EU-rätt i 
nationell lagstiftning ska den svenska rätten tolkas på ett EU-konformt sätt. 
Med andra ord är EU-domstolens tolkning av direktiv exempelvis 
diskrimineringsrättens område relevant för tolkning av den svenska 
diskrimineringslagen (2008:567). I en situation där exempelvis 
arbetsdomstolens tolkning av en bestämmelse i diskrimineringslagen inte 
stämmer överens med EU-domstolens tolkning av motsvarande EU-rättslig 
bestämmelse bör särskilda överväganden om vad som utgör "gällande svensk 
nationell rätt" på området göras.  
 
I min analys har jag använt mig av ett kritiskt perspektiv. Det finns här 
anledning att återknyta till de teoretiska reflektionerna ovan och särskilt lyfta 
rättssystemets karaktär av just system. Det kritiska perspektiv som jag använt 
mig av består i att jag jämför två olika delar av rätten, nämligen arbetsrätten 
och diskrimineringsrätten, och hur arbetsgivarprerogativets omfattning ter sig 
inom dessa respektive ramar. Genom att använda arbetstagaren och det 
aktuella arbets- eller verksamhetsledningsbeslutet som utgångspunkt kan jag 
identifiera hur arbetstagaren respektive arbets- eller 
verksamhetsledningsbeslut behandlas beroende på vilket regelverk som är 
tillämpligt. Rätten kan härvid sägas värderas utifrån systematisk synvinkel. 
 
1.4 Material 
Som påpekades i avsnittet ovan om teori och metod anger rättskälleläran dels 
vilket material som är relevant, dels hur detta material förhåller sig inbördes 
i termer av hierarki. Materialet i uppsatsen består i enlighet med detta främst 
                                                 
38 Jmf. exempelvis lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angående skydd för 
de mänskliga rättigheterna och de grundläggande friheterna; jmf. också 1 kap. 10 § samt 10 
kap. 3, 4 samt 6 §§ regeringsformen. 
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av författning, förarbeten och domstolspraxis. Eftersom både arbetsrättsliga 
mål och diskrimineringsmål generellt blir föremål för prövning i en 
specialdomstol, nämligen arbetsdomstolen, så är det främst arbetsdomstolens, 
och inte högsta domstolens, praxis som tas upp i framställningen. Vidare har 
jag använt mig av rättsvetenskaplig litteratur på området. I detta sammanhang 
kan särskilt nämnas Ann Numhauser-Henning och Mia Rönnmar (se också 
avsnitt 1.5 om aktuell forskning). Ifråga om exempelvis rättsfallsöversikter 
och dylikt har jag hänvisat till etablerad kurslitteratur på arbetsrättens och 
diskrimineringsrättens område, såsom Glavås och Hanssons verk Arbetsrätt. 
 
Ifråga om det EU-rättsliga materialet kan särskilt nämnas EU-stadgan om de 
grundläggande rättigheterna och de många direktiven på 
diskrimineringsrättens område. Därutöver har jag använt mig av EU-
domstolens praxis i vilken tolkar domstolen direktiven och EU-stadgan. Jag 
har också använt mig rättsvetenskaplig litteratur. I detta sammanhang kan 
särskilt nämnas Catherine Barnards extensiva verk om EU-arbetsrätt (EU 
employment law). 
 
Något bör också sägas om uppsatsens relation till äldre rätt. 
Diskrimineringsrätten har under de senaste trettio åren varit föremål för 
kontinuerlig förändring.39 Detta medför att en del av rättsfallen i 
framställningen prövas mot bakgrund av äldre lagstiftning. I den mån de 
prövas mot regler med annorlunda innehåll än den i dag gällande regleringen 
har jag angivit det. I den mån den äldre regleringen överensstämmer med den 
nuvarande har jag istället angivit det. 
 
1.5 Aktuell forskning 
Uppsatsens ämne är både arbetsrättsligt och diskrimineringsrättsligt och berör 
som nämnts ovan främst domstols prövning av arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål. Ann Numhauser-Henning 
                                                 
39 Jmf. Rönnmar (2000), s. 289. 
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och Mia Rönnmar har under lång tid bedrivit forskning på såväl arbetsrättens 
och diskrimineringsrättens respektive områden samt på mötet mellan 
arbetsrätt och diskrimineringsrätt.40 Ifråga om diskrimineringsförbudens 
påverkan på arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt menar 
Numhauser-Henning att ett "generellt skydd mot diskriminerande 
arbetsledningsbeslut skulle i princip vara att jämställa med en regel om krav 
på saklig grund för sådana beslut".41 Rönnmar har härvid konstaterat att, då 
arbetsgivaren "måste visa att ett beslut saknar samband med en rad olika 
diskrimineringsgrunder, blir i praktiken sakliga skäl till sist det enda 
alternativet".42 
 
Vid den tidpunkt då ovanstående slutsatser drogs var 
diskrimineringsförbuden utformade på så sätt att de var begränsade till att 
gälla vissa särskilt utpekade situationer, eller annorlunda uttryckt, vissa typer 
av arbets- och verksamhetsledningsbeslut.43 Numer finns emellertid ingen 
sådan begränsning, utan diskrimineringsförbudet är enligt svensk rätt 
tillämpligt på relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare i sin helhet.44 
Med andra ord finns det numer ett sådant generellt skydd mot diskriminerande 
arbetsledningsbeslut som Numhauser-Henning år 1995 menade i princip 
skulle vara att jämställa med en regel om krav på saklig grund för sådana 
beslut.45 Uppsatsen kan härvid sägas ta avstamp i denna forskning och i det 
förändrade tillämpningsområdet för diskrimineringsförbuden, då jag i 
uppsatsen ska utreda i vilken utsträckning domstol i diskrimineringsmål 
överprövar arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsbeslut. 
 
                                                 
40 Se exempelvis Numhauser-Henning (1995); Numhauser-Henning (1999); Rönnmar 
(2000); Rönnmar (2004). Se också Numhauser-Henning & Rönnmar (red.) (2015). 
41 Numhauser-Henning (1995), s. 8. Se också Numhauser-Henning (1999), s. 83. 
42 Rönnmar (2000), s. 292–293. 
43 Se exempelvis 17 § jämställdhetslag (1991:433). 
44 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. 
45 Jmf. Numhauser-Henning (1995), s. 8 samt Numhauser-Henning (1999), s. 83. 
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1.6 Avgränsning och disposition 
Av uppsatsens syfte och frågeställning kan konstateras att uppsatsen 
behandlar domstols hantering av arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål.  En mycket stor del av både 
arbetsdomstolens och EU-domstolens rättspraxis på diskrimineringsområdet 
berör rekrytering. Rekryteringsbeslut kan i viss mån sägas ge uttryck både för 
arbetsgivarens fria arbetsledningsrätt och fria verksamhetsledningsrätt. 
Främst brukar emellertid rekryteringsmålen hänföras till arbetsgivarens fria 
anställningsrätt som ett specifikt arbetsgivarprerogativ. I denna uppsats har 
jag, i den del av uppsatsen som behandlar domstols hantering av 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål, 
av denna anledning valt att avgränsa bort rättsfall om rekrytering/anställning 
men också av den anledningen att dessa rättsfall är speciella i det att de ofta 
går djupt in på meritbedömningar. I kapitel 3 sägs emellertid något om 
rekryteringsbeslut, eftersom diskrimineringsförbuden härvid utgör en 
inskränkning i arbetsgivarprerogativet. 
 
Uppsatsen är utöver inledningskapitlet disponerad över fyra kapitel. I kapitel 
2 granskas arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt närmare. 
Framställningen berör kort arbets- och verksamhetsledningsrättens historiska 
utveckling genom belysande rättsfall från Arbetsdomstolen. Därefter beskrivs 
inskränkningar i arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt. Vidare 
beskrivs arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt ur ett EU-
rättsligt perspektiv. 
 
Kapitel 3 behandlar diskrimineringsförbuden och dess utformning i EU-rätt 
respektive svensk rätt. Därefter behandlas diskrimineringsförbudens 
tillämpningsområde och i vilken utsträckning tillämpningsområdet medför ett 
förbud mot diskriminerande arbets- och verksamhetsledningsbeslut. 
  
I kapitel 4 granskas hur arbetsdomstolen respektive EU-domstolen behandlar 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut inom ramen för 
 17 
diskrimineringsmål. De typer av arbets- och verksamhetledningsbeslut som 
berörs i uppsatsen är arbetsbristbedömning, undantag från 
turordningsreglerna, omplacering, arbetstagarens klädsel, arbetstid och 
ledighet samt kompetensutveckling. 
 
I kapitel 5 analyseras materialet i kapitel 2, 3 och 4 och uppsatsens 
frågeställning besvaras.  
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2 Arbetsgivarprerogativet 
2.1 Svensk reglering 
2.1.1 Allmänt om arbetsgivarens fria arbets- 
och verksamhetsledningsrätt 
Arbetsgivarprerogativet är en allmän rättsgrundsats i svensk rätt och innebär 
att arbetsgivaren åtnjuter fri beslutanderätt inom viktiga områden.46 Denna 
arbetsgivarens fria beslutanderätt åtnjuts framför allt i förhållande till 
arbetstagare. Som nämnts i avsnitt 1.1 är arbetsgivarprerogativen fyra till 
antalet: arbetsgivarens fria anställningsrätt, fria uppsägningsrätt, fria 
arbetsledningsrätt samt fria verksamhetsledningsrätt. Med utgångspunkt i den 
vardagliga arbetsplatsrelationen mellan arbetsgivare och arbetstagare kan om 
arbetsgivarprerogativen sägas att arbetsgivaren äger rätt att bestämma vad 
som ska utföras, hur detta ska utföras samt när och av vem.47  
 
Denna uppsats ska framförallt behandla två av arbetsgivarprerogativen: 
arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt. Av intresse är därför 
vilka typer av beslut som omfattas av denna fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt. I propositionen till den numer upphävda 
jämställdhetslagen (1991:433) gjordes en uppräkning av områden som faller 
under arbets- och verksamhetsledningsrätten, och vilka frågor arbetsgivaren 
därmed ensidigt får fatta beslut om i förhållande till arbetstagare utan att dessa 
kan överprövas rättsligt: ”frågor kring arbetets organisation och 
genomförande, t. ex. arbetets utformning, fördelningen av arbetet inom en 
grupp, växling av arbetsuppgifter, planering av arbetslokalen och de yttre 
arbetsförhållandena i övrigt m.m.”; ”arbetstidens förläggning, 
arbetsstudiefrågor, personalutbildning och personalplanering”; ”förläggning 
av semesterledighet […], fördelning av arbetsplatser och tjänsterum, beslut 
om kontorsutrustning och liknande, tilldelning av särskilda uppdrag, 
                                                 
46 Jmf. Glavå & Hansson (2016), s. 28–29.  
47 Glavå & Hansson (2016), s. 585. 
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beslutsdelegering”; ”alla sådana frågor i vilka arbetsgivaren enligt gängse 
arbetsrättsligt synsätt har beslutanderätten, till skillnad från bestämmande av 
anställningsvillkoren i kollektivavtal eller enskilt anställningsavtal” samt 
”naturaförmåner, representation, resor och deltagande i konferenser m.m.”.48 
De områden som omnämns i propositionen har också stöd i arbetsdomstolens 
rättspraxis som utflöden av arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt.49  
 
Arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut, vilka fattats med stöd 
av arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt, är som nämnts 
ovan också normalt fria från rättslig överprövning. Besluten kan med andra 
ord i princip inte ogiltigförklaras av domstol utifrån någon saklighetsnorm, 
såsom ekonomisk rationalitet.50 
  
2.1.2 Exempel på inskränkningar i den fria 
arbets- och verksamhetsledningsrätten 
Arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt är emellertid inte 
obegränsad. Den yttre gränsen för arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt har i ett historiskt perspektiv utgjorts av ”god sed” 
på arbetsmarknaden.51 God sed på arbetsmarknaden utgör en oskriven rättslig 
princip vilken anger en yttre ram för arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsrätt. Begreppet avser ett ”allmänt faktiskt praktiserat 
beteende som representerar en viss yrkesetik eller allmän moralisk nivå”.52 
Principen har bland annat tillämpats då arbetsdomstolen tog ställning till ett 
kollektivavtal enligt vilket finsktalande personer konsekvent placerades efter 
svensktalande personer i turordningslistan. Arbetsdomstolen ansåg att 
avtalsinnehållet stred mot god sed.53  
 
                                                 
48 Prop. 1978/79:175, s. 129. 
49 Jmf. Glavå & Hansson (2016), kap. 6, särskilt avsnitten 6.1 och 6.3. 
50 Rönnmar (2004), s. 43. Se också Glavå & Hansson (2016), s. 588. 
51 Se t.ex. AD 1982 nr 112. 
52 Prop. 2002/03:65, s. 47. 
53 AD 1983 nr 107. 
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Numer inskränks arbets- och verksamhetsledningsrätten också av lag och i 
viss mån av Arbetsdomstolens praxis.54 Därutöver begränsas den fria arbets- 
och verksamhetsledningsrätten i den offentliga sektorn också av den 
grundlagsstadgade så kallade objektivitetsprincipen.55  
 
Som nämnts ovan så inskränks arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt i olika avseenden genom lag. Diskrimineringslagen 
utgör det idag kanske mest betydelsefulla exemplet på en inskränkning i den 
fria arbets- och verksamhetsledningsrätten som följer av lag (se närmare om 
detta kapitel 3). Diskrimineringsförbudens påverkan på arbetsgivarens fria 
arbets- och verksamhetsledningsrätt beror på att diskrimineringsförbuden 
enligt gällande lagstiftning inte avser vissa utpekade situationer, utan 
relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare.56 Eftersom arbetsgivarens 
fria arbets- och verksamhetsledningsrätt är ett inslag i relationen mellan 
arbetsgivare och arbetstagare så omfattas denna av diskrimineringsförbudet. 
Arbetsgivaren får med andra ord inte utöva en diskriminerande arbets- och 
verksamhetsledning. Man kan därför tala om diskrimineringsförbuden som 
en generell inskränkning i arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt.57 Det faktum att fler och fler 
diskrimineringsgrunder tillkommer kan med tiden medföra alltmer krav på 
”saklig grund” för arbets- och verksamhetsledningsbeslut (se närmare om 
detta kapitel 3).58  
 
Utöver diskrimineringslagen finns ytterligare lagbestämmelser som på olika 
sätt inskränker arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt. 
Exempelvis utgör föreningsrätten en inskränkning i arbetsgivarens fria arbets- 
och verksamhetsledningsrätt, på så sätt att denna inte får utövas på ett sätt 
som kränker föreningsrätten.59 Vidare utgör medbestämmandelagen en 
                                                 
54 Se framställningen nedan. 
55 1 kap. 9 § regeringsformen. 
56 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. Enligt äldre rätt avsåg diskrimineringsförbudet vissa 
utpekade situationer, se exempelvis 17 § jämställdhetslag (1991:433). 
57 Se bl.a. Numhauser-Henning (1995), Numhauser-Henning (1999) samt Rönnmar (2000). 
58 Jmf. Numhauser-Henning (1995), s. 8. 
59 Så framgår numer av 8 § medbestämmandelagen, men det är värt att notera att så varit 
fallet sedan SAF och LO ingick decemberkompromissen år 1906. 
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inskränkning i arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt. Som 
berörts vid flera tillfällen ovan så utgör det en utgångspunkt att arbetsgivaren, 
i kraft av sin arbets- och verksamhetsledningsrätt, äger att fritt bestämma hur 
verksamheten ska bedrivas och om genomförande av eventuella förändringar 
av denna. Enligt medbestämmandelagen är emellertid arbetsgivaren skyldig 
att förhandla innan denne genomför ”viktigare förändring av 
verksamheten”.60 Innan arbetsgivaren fullgjort sin förhandlingsskyldighet får 
vederbörande inte fatta och verkställa beslut.61 Den faktiska beslutanderätten 
ligger emellertid kvar hos arbetsgivaren.62 Arbetsgivaren får därtill fatta 
beslut innan förhandlingsskyldigheten fullgjorts, om det föreligger 
”synnerliga skäl”. Sådana kan exempelvis föreligga om beslut, av skäl som 
inte beror på arbetsgivarens bristande planering, måste fattas omedelbart.63 
 
Vidare inskränker medbestämmandelagen arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt genom bestämmelser om medbestämmandeavtal 
och om facklig vetorätt.64 Som nämndes i avsnitt 1.1 så medför 
medbestämmandelagen i detta avseende en rätt för arbetstagarorganisation att 
förhandla om avtal om medbestämmande, så kallade medbestämmandeavtal, 
vilka ger arbetstagarparten inflytande inom ramen för arbetsgivarens (annars 
fria) arbets- och verksamhetsledningsrätt. Om arbetstagarparten begär det så 
bör arbetsgivaren förhandla om och träffa sådant medbestämmandeavtal. 
Liksom ifråga om arbetsgivares förhandlingsskyldighet vid viktig förändring 
av verksamheten är det emellertid fråga om en rätt för 
arbetsgivarorganisationen att förhandla om medbestämmandeavtal – inte en 
rätt att sluta sådant avtal.65 
 
                                                 
60 11 § medbestämmandelagen. För en översikt av vilka typer av frågor som arbetsgivaren 
är skyldig att förhandla om med arbetstagarorganisation, se exempelvis Glavå & Hansson 
(2016). 
61 Se exempelvis AD 1984 nr 75. För en översikt om vad som krävs av arbetsgivaren för att 
denne ska anses ha fullgjort förhandlingsskyldigheten, se Glavå & Hansson (2016). 
62 Detta följer motsatsvis av 11 § medbestämmandelagen: bestämmelsen anger enbart att 
arbetsgivaren är skyldig att förhandla – inte att arbetsgivaren är skyldig att träffa en 
överenskommelse med arbetstagarorganisationen. 
63 11 § 2 st. medbestämmandelagen. 
64 Se 32, 38–40 §§ medbestämmandelagen. 
65 Se 32 § medbestämmandelagen. 
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En annan aspekt av arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt som 
har inskränkts genom lagstiftning är arbetstagarens arbetsskyldighet. 
Arbetstagarens arbetsskyldighet vilar enligt svensk rätt på avtalsgrund, med 
vilket avses såväl det individuella anställningsavtalet som innehållet i 
tillämpligt kollektivavtal.66 Arbetsskyldighetens omfattning bestäms genom 
tillämpning av den så kallade 29/29-principen. Så länge arbetsuppgifter faller 
inom ramen för arbetstagarens arbetsskyldighet så får arbetsgivaren, i kraft 
av den fria arbets- och verksamhetsledningsrätten, förse arbetstagaren med 
andra och nya arbetsuppgifter.67 Vid tvist om huruvida en arbetsuppgift faller 
inom arbetstagarens arbetsskyldighet gällde före införandet av 
medbestämmandelagen, att arbetsgivaren hade tolkningsföreträde ifråga om 
arbetsskyldighetens omfattning.68 Numer äger istället arbetstagarorganisation 
tolkningsföreträde ifråga om medlems arbetsskyldighet.69  
 
I sammanhanget arbetstagarens arbetsskyldighet ska också särskilt nämnas 
något om arbetsdomstolens praxis avseende särskilt ingripande 
omplaceringar.70 Före arbetsdomstolens dom AD 1978 nr 89 ägde 
arbetsgivaren i kraft av den fria arbets- och verksamhetsledningsrätten 
ensidigt besluta om att inom arbetsskyldighetens ramar ge arbetstagare nya 
arbetsuppgifter och dessa beslut kunde inte överprövas rättsligt av domstol. I 
den aktuella domen ansåg emellertid arbetsdomstolen att då ”särskilt 
ingripande omplaceringar” kan ha närmast lika långtgående verkningar som 
en uppsägning, så ska en sådan särskilt ingripande omplacering vilken har sin 
bakgrund i arbetstagarens personliga förhållanden kunna överprövas 
rättsligt.71 Den norm utifrån vilken domstol överprövar särskilt ingripande 
omplaceringar är ”sakliga skäl”, vilket är något svagare skäl än ”saklig grund” 
som är kravet vid uppsägning.72 
 
                                                 
66 Se Rönnmar (2004), s. 148–149. 
67 Se härom den s.k. 29/29-principen vilken introducerades i AD 1929:29. Se också 
Rönnmar (2004) angående arbetstagarens arbetsskyldighet och kvalitativ flexibilitet. 
68 AD 1934 nr 179. 
69 34 § medbestämmandelagen. 
70 Se härom exempelvis det så kallade ”Bastubadar-målet” AD 1978 nr 89. 
71 AD 1978 nr 89. 
72 Se AD 1978 nr 89. Jmf. 7§ 1 st. anställningsskyddslagen. 
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På arbetsmiljöns område finns ytterligare exempel på lagstiftning vilken 
inskränker arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt. I detta 
sammanhang kan särskilt nämnas arbetstidslagen (1982:673), 
arbetsmiljölagen (1977:1160) och semesterlagen (1977:480).  
 
Sammanfattningsvis kan sägas att arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt under 1900-talets början inskränktes enbart av ”god 
sed” på arbetsmarknaden samt arbetsgivarens skyldighet att respektera 
föreningsrätten, men att medbestämmandelagen, övrig arbetsrättslig 
skyddslagstiftning och diskrimineringsförbuden under 1900-talets senare 
hälft i större eller mindre omfattning kringskurit den fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätten. Dessa inskränkningar till trots framstår 
arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt fortsatt som stark och, 
jämfört med de två andra arbetsgivarprerogativen vilka inskränkts kraftigt, 
med Rönnmars ord, som ”arbetsgivarprerogativets sista starka bastion”.73 
   
2.1.3 Fri beslutanderätt och frihet från 
överprövning 
Som nämnts ovan kan arbetstagare i princip inte kräva en rättslig 
överprövning av arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut. 
Denna uppfattning är rådande i den rättsvetenskapliga litteraturen på 
området.74 De områden inom vilka arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt inskränkts kan sägas ha gemensamt att de på ett eller 
annat sätt har betydelsefulla konsekvenser för arbetstagaren, vilket motiverar 
inskränkningarna och den rättsliga överprövningen. Vad kvarstår då som 
områden inom vilka arbetsgivaren fortsatt åtnjuter fri arbets- och 
verksamhetsledningsrätt? 
 
Förekomsten av arbetsbrist är ett exempel på en bedömningsfråga som i 
princip uteslutande tillfaller arbetsgivaren. De skäl som ligger till grund för 
                                                 
73 Rönnmar (2004), s. 44. 
74 Se Rönnmar (2004), s 43 samt Danhard (2004), s. 7 ff. 
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arbetsgivarens beslut i detta avseende överprövas inte. I propositionen till 
anställningsskyddslagen uttalade lagstiftaren att:  
Det kan i princip inte vara en ändamålsenlig ordning att domstol i det 
särskilda fallet skulle ha att gå in på frågor om det berättigade från 
företagsekonomisk synpunkt i att över huvud taget genomföra en 
driftsförändring eller att genomföra den på det sätt som företaget har 
kommit fram till.75  
 
Arbetsgivarens frihet att bedöma om huruvida arbetsbrist föreligger ställs på 
sin spets då fråga om fingerad arbetsbrist uppkommer. I Arbetsdomstolens 
praxis om fingerad arbetsbrist framgår att utrymmet för att pröva om fingerad 
arbetsbrist föreligger är vidare då en eller ett fåtal arbetstagare sagts upp, och 
på motsvarande sätt snävare vid uppsägning av ett större antal arbetstagare.76 
Sammanfattningsvis kan sägas att huruvida arbetsbrist föreligger är en fråga 
för arbetsgivarens bedömning och att domstol inte kan granska huruvida 
denna bedömning är berättigad utifrån företagsekonomisk, organisatorisk 
eller någon liknande synvinkel.77 
 
Begreppet ”arbetsbrist” utgör också ett exempel på att skotten mellan de olika 
arbetsgivarprerogativen inte är vattentäta. Arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt och ”fria” uppsägningsrätt går här in i varandra på 
så sätt arbetsgivaren får säga upp arbetstagare om det föreligger arbetsbrist. 
Arbetsbristens existens är i sin tur en bedömningsfråga vilken arbetsgivaren, 
i kraft av sin verksamhetsledningsrätt och ytterst i äganderätten, är i princip 
fri att besluta om. Uppsägningsrättens omfattning kan härvid sägas påverkas 
av den fria arbets- och verksamhetsledningsrätten. 
 
Ett ytterligare exempel på en fråga som arbetsgivaren i kraft av den fria 
arbets- och verksamhetsledningsrätten fritt kan besluta om, är avbrytande av 
provanställning.78 Arbetsgivaren kan fritt besluta att avbryta arbetstagarens 
provanställning och det finns ingen ”avbrytandetid” motsvarande vad som 
                                                 
75 Prop. 1973:129, s. 123. 
76 AD 1976 nr 26. 
77 Glavå & Hansson (2016), s. 456–457. 
78 Se 6 § 3 st. anställningsskyddslagen. 
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gäller vid uppsägning av en arbetstagare. Arbetsgivarens beslut att avbryta 
provanställningen kan inte överprövas rättsligt av domstol utifrån någon 
norm, såsom ”saklig grund” eller ”sakliga skäl”.79 
 
Den fria anställningsrätten kvarstår också, förutom att diskrimineringslagen 
och föräldraledighetslagen anger ett antal obehöriga hänsyn, som en fråga för 
arbetsgivarens exklusiva bedömning. Tillspetsat kan sägas att arbetsgivaren 
är fri att anställa på irrationella grunder, såsom längd eller favoritfärg på 
kläder. 
 
2.2 EU-rättslig reglering 
Arbetsgivarprerogativet är som beskrivits i avsnitt 2.1 i svensk rätt en 
oskriven allmän rättsgrundsats. Inom EU-rätten har emellertid 
arbetsgivarprerogativet inte formulerats på samma tydliga sätt. Avsaknaden 
av ett tydligt formulerat EU-rättsligt arbetsgivarprerogativ beror bland annat 
på att EU-rätten bygger på tilldelad och begränsad kompetens.80 EU-rätten är 
i detta avseende är ofullständig och bygger på fri- och rättigheter i 
kombination med fläckvis reglering.81 
 
Frånvaron av ett tydligt formulerat arbetsgivarprerogativ innebär emellertid 
inte att arbetsgivarintresset inte finns representerat i EU-rätten. EU:s 
rättsordning bygger, liksom den svenska, på marknadsekonomi och för 
marknadsekonomin centrala beståndsdelar såsom kontraktsfrihet, 
näringsfrihet och äganderätt.82 Unionens respekt för dessa fri- och rättigheter 
medför att arbetsgivarens intresse kan sägas finnas representerat, vilket också 
                                                 
79 Jmf. Glavå & Hansson (2016), s. 480–481. 
80 Art. 1 EU-fördraget. Jmf. Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 42. 
81 Jmf. Europakonventionen och EU-stadgan med exempelvis det sekundärrättsliga 
arbetstagar- och diskrimineringsskyddet. Se också Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 43–
44 samt 64–65. 
82 EU ska enligt art. 3(3) EU-fördraget vara en ”social marknadsekonomi". Skyddet för 
näringsfriheten framgår av ordalydelsen i art. 16 EU-stadgan. Av EU-domstolens praxis 
framgår att art. 16 EU-stadgan också skyddar kontraktsfriheten, se bl.a. C-151/78 
Sukkerfabriken Nykobing. Skyddet för äganderätten framgår av art. 2, Första 
tilläggsprotokollet till Europakonventionen. 
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framgår av EU-domstolens praxis och har diskuterats i rättsvetenskaplig 
litteratur.83 
 
Rätten att bedriva näringsverksamhet, eller näringsfriheten, framgår av 
artikel 16 Europeiska unionens stadga om de grundläggande rättigheterna 
(EU-stadgan):  
Näringsfriheten ska erkännas i enlighet med unionsrätten samt nationell 
lagstiftning och praxis.84   
 
Som framgår av citatet ovan så innehåller artikel 16 inte någon explicit 
formulering rörande arbetsgivarens fria beslutanderätt. Iossa har emellertid 
noterat att artikel 16 EU-stadgan, så som den formulerats, snarare för tankarna 
till arbetsgivares fri- och rättigheter än arbetstagares.85 Näringsfriheten enligt 
artikel 16 EU-stadgan har också i vissa sammanhang använts av EU-
domstolen som rättsligt stöd för arbetsgivarens fria beslutanderätt. Bland 
annat har arbetsgivaren med stöd av näringsfriheten rätt att besluta om 
arbetstagarens klädsel.86 
 
Det finns också enskilda direktiv som visar att arbetsgivarintresset finns 
representerat i EU-rätten och ger uttryck för att arbetsgivaren i vissa 
avseenden åtnjuter fri beslutanderätt. Direktiv 98/59/EG om kollektiva 
uppsägningar innehåller bestämmelser till skydd för arbetstagare i 
arbetsbristsituationer, såsom om arbetstagarorganisations rätt till information 
i samband med kollektiva uppsägningar samt arbetsgivarens 
förhandlingsskyldighet i en sådan situation.87 Direktivet har däremot inte 
syftat till att begränsa arbetsgivarens rätt att besluta att det föreligger en 
övertalighetssituation.88 Som har uttryckts i EU-domstolens praxis rörande 
                                                 
83 Se exempelvis C-7/12 samt Iossa (2017), s. 263. Se också Osbeck (2017), s. 42. 
84 Art. 16, Europeiska unionens stadga om de grundläggande rättigheterna. 
85 Iossa (2017), s. 263. 
86 C-157/15, para. 38. 
87 Art. 2, direktiv 98/59/EG om kollektiva uppsägningar. 
88 Se C-284/83 Nielsen, para. 10. Se också Barnard (2012), s. 629–630. 
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direktivet om kollektiva uppsägningar får företag och arbetsgivare i princip 
besluta fritt om sina angelägenheter i detta avseende.89 
  
                                                 
89 Se exempelvis C-449/93 Rockfon, para. 21 samt C-7/12 Riezniece, para 36.  
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3 Diskrimineringsförbud 
3.1 Diskrimineringsförbud 
3.1.1 EU-rättslig reglering 
I detta avsnitt beskrivs den EU-rättsliga diskrimineringsrätten översiktligt. 
Efter en kort historisk tillbakablick presenteras de olika 
diskrimineringsgrunderna och dess syften. Därefter beskrivs begreppen direkt 
och indirekt diskriminering, undantag från diskrimineringsförbuden samt de 
i diskrimineringsmål särskilt föreskrivna reglerna om bevisbörda. Eftersom 
flera av diskrimineringsgrunderna finns reglerade i separata direktiv, vilka till 
sitt innehåll bär stora likheter, kommer jag att sambehandla direktiven.  
 
Icke-diskriminering är en fundamental EU-rättslig princip.90 Vidare har 
unionen en lång tradition av att på olika sätt beivra diskriminering.91 Kön 
utgjorde en tidig diskrimineringsgrund, och Fördraget om den europeiska 
unionen (EU-fördraget) slår fast att en av unionens grundläggande uppgifter 
är att främja jämställdhet mellan kvinnor och män.92 Över tid har fler och fler 
diskrimineringsgrunder tillkommit, och de EU-rättsliga 
diskrimineringsgrunderna är idag sex till antalet. 
 
Förbud mot diskriminering på grund av kön regleras numera framförallt i 
direktiv 2006/54/EG om genomförandet av principen om lika möjligheter och 
likabehandling av kvinnor och män i arbetslivet (omarbetning), 
(likabehandlingsdirektivet).93  Förbud mot diskriminering på grund av 
religion eller övertygelse, funktionshinder, ålder samt sexuell läggning 
regleras i direktiv 2000/78/EG om inrättande av en allmän ram för 
                                                 
90 Barnard (2012), s. 337. 
91 Hettne & Otken Eriksson (2011), s. 100–101. 
92 EU-fördraget art. 2 och 3. 
93 Europaparlamentet och Rådets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om 
genomförandet av principen om lika möjligheter och likabehandling av kvinnor och män i 
arbetslivet (omarbetning). Förkortningen ”likabehandlingsdirektivet” framgår bland annat 
av prop. 2007/08:95 s. 133. 
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likabehandling (arbetslivsdirektivet).94  Förbud mot diskriminering på grund 
av ras eller etniska ursprung regleras i direktiv 2000/43/EG om 
genomförandet av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras 
eller etniska ursprung (direktivet mot etnisk diskriminering).95 Av 
likabehandlingsdirektivet, arbetslivsdirektivet samt direktivet mot etnisk 
diskriminering framgår, med viss språklig variation, att direktivens syfte är 
att säkerställa att principen om likabehandling genomförs i 
medlemsstaterna.96 
 
Härutöver finns förbud mot diskriminering på grund av deltidsarbete i 
direktiv 97/81/EG om ramavtalet om deltidsarbete (deltidsdirektivet), förbud 
mot diskriminering på grund av visstidsanställning i direktiv 99/70/EG om 
ramavtalet om visstidsarbete (visstidsdirektivet) samt förbud mot 
diskriminering av uthyrda i direktiv 2008/104/EG om arbetstagare som hyrs 
ut av bemanningsföretag.97 Syftet med deltidsdirektivet och visstidsdirektivet 
är att ”säkerställa att all diskriminering av deltidsarbetande upphör och att 
förbättra kvaliteten på deltidsarbetet” respektive att ”förbättra kvaliteten på 
visstidsarbete genom att garantera att principen om icke-diskriminering 
tillämpas”. 
 
Vidare ska, enligt direktiv 2010/18/EG om ramavtal om föräldraledighet 
(föräldraledighetsdirektivet), medlemsstaternas lagstiftning säkerställa att 
arbetstagare inte behandlas mindre gynnsamt på grund av att de ansökt om 
                                                 
94 Rådets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrättande av en allmän ram 
för likabehandling. Förkortningen ”arbetslivsdirektivet” framgår bland annat av prop. 
2007/08:95 s. 133. 
95 Rådets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomförandet av principen om 
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung. Förkortningen 
”direktivet mot etnisk diskriminering” framgår bland annat av prop. 2007/08:95 s. 133. 
96 Jmf. art. 1 likabehandlingsdirektivet; art. 1 arbetslivsdirektivet samt art. 1 direktivet mot 
etnisk diskriminering. 
97 Se Rådets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997 om ramavtalet om deltidsarbete 
undertecknat av UNICE, CEEP och EFS (deltidsdirektivet). Se också Rådets direktiv 
1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete undertecknat av EFS, 
UNICE och CEEP (visstidsdirektivet) och direktivet 2008/104/EG av den 19 november 
2008 om arbetstagare som hyrs ut av bemanningsföretag. 
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eller utnyttjat sin rätt till föräldraledighet.98 Med andra ord ska 
medlemsstaternas lagstiftning innehålla ett missgynnandeförbud med 
avseende på arbetstagare som är föräldralediga eller har ansökt om 
föräldraledighet. Föräldraledighetsdirektivet syftar till att möjliggöra att 
kvinnor och män kan kombinera arbete med familj.99 
 
Det finns olika former av diskriminering. Direkt och indirekt diskriminering 
är förbjuden enligt likabehandlingsdirektivet, arbetslivsdirektivet samt 
direktivet mot etnisk diskriminering.100 Direkt diskriminering definieras som 
när en person på grund av den aktuella diskrimineringsgrunden ”behandlas 
mindre förmånligt än en annan person behandlas, har behandlats eller skulle 
ha behandlats i en jämförbar situation”.101 Indirekt diskriminering, å andra 
sidan, definieras som ”när en skenbart neutral bestämmelse eller ett skenbart 
neutralt kriterium eller förfaringssätt särskilt missgynnar personer” på grund 
av den aktuella diskrimineringsgrunden jämfört med andra personer”.102 
Vidare utgör trakasserier på grund av diskrimineringsgrunderna kön, religion 
eller övertygelse, funktionshinder, ålder, sexuell läggning, etnicitet samt 
sexuella trakasserier diskriminering.103 En föreskrift, eller instruktion, att 
diskriminera utgör också diskriminering.104  
 
I deltidsdirektivet och visstidsdirektivet formuleras ”principen om icke-
diskriminering” något annorlunda jämfört med de ovan nämnda direktiven. 
Ifråga om anställningsvillkoren får deltidsarbetande och visstidsarbetande 
inte behandlas mindre förmånligt än jämförbara heltidsarbetande eller 
                                                 
98 Rådets direktiv 2010/18/EU av den 8 mars 2010 om genomförandet av det ändrade 
ramavtalet om föräldraledighet som ingåtts av BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och 
EFS och om upphävande av direktiv 96/34/EG. Se bilagan,  § 5 p. 4. 
99 Föräldraledighetsdirektivet, bilagan, § 1, p. 1.  
100 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 1(a) och 1(b), arbetslivsdirektivet art. 2(2)(a) och 
2(2)(b) samt direktivet mot etnisk diskriminering 2(2)(a) och 2(2)(b). 
101 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 2(1)(a), arbetslivsdirektivet art. 2(2)(a) samt 
direktivet mot etnisk diskriminering art. 2(2)(a). 
102 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 2(1)(b), arbetslivsdirektivet art. 2(2)(b) samt 
direktivet mot etnisk diskriminering art. 2(2)(b). 
103 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 2(2)(a), arbetslivsdirektivet art. 2(3) samt direktivet 
etnisk diskriminering art. 2(3). Direktiven om ramavtal om föräldraledighet respektive 
deltidsdirektivet och visstidsdirektivet innehåller inga motsvarande bestämmelser. 
104 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 2(2)(c), arbetslivsdirektivet art. 2(4) samt direktivet 
mot etnisk diskriminering art. 2(4). 
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tillsvidareanställda enbart på den grunden att de arbetar deltid eller visstid, 
om det inte finns objektiva skäl eller grunder för den annorlunda 
behandlingen.105 
 
Från förbudet mot direkt diskriminering finns som huvudregel inga undantag, 
varken i likabehandlingsdirektivet, arbetslivsdirektivet eller direktivet mot 
etnisk diskriminering.106 Av principen om icke-diskriminering såsom den 
formuleras i deltidsdirektivet och visstidsdirektivet framgår emellertid att 
särbehandling som motiveras av objektiva skäl accepteras.107  
 
Ett handlande som faller under definitionen av indirekt diskriminering i 
artikel utgör emellertid inte indirekt diskriminering om ”bestämmelsen, 
kriteriet eller förfaringssättet objektivt motiveras av ett berättigat mål och om 
medlen för att uppnå detta mål är lämpliga och nödvändiga”.108 Som framgår 
av citatet ska domstol pröva om en bestämmelse, ett kriterium eller 
förfaringssätt är ”objektivt motiverad av ett berättigat mål” samt huruvida 
medlen för att uppnå detta är ”lämpliga och nödvändiga”. Formuleringen av 
vad som inte utgör indirekt diskriminering medför således genom sin 
utformning att domstol måste ta ställning till mål och skäl bakom en 
arbetsgivares beslut i en arbets- eller verksamhetsledningsfråga och huruvida 
arbetsgivarens försök att uppnå dessa mål är lämpliga och nödvändiga. Med 
andra ord medför undantaget från förbudet mot indirekt diskriminering att 
domstol vid tillämpning av undantaget ska överpröva arbetsgivarens arbets- 
och verksamhetsledningsbeslut. 
 
Vidare finns viss möjlighet för medlemsstaterna att föreskriva undantag från 
diskrimineringsförbudet. Medlemsstaterna får föreskriva ett sådant undantag 
                                                 
105 Jmf. deltidsdirektivet, bilagan, klausul 4.1 och visstidsdirektivet, bilagan, klausul 4.1. 
106 Jmf. direktivet om likabehandling av kvinnor och män i arbetslivet art. 2(1)(a) 
likabehandlingsdirektivet art. 2(2)(a), direktivet om likabehandling oavsett ras eller etniskt 
ursprung art. 2(2)(a). Förbudet mot åldersdiskriminering i arbetslivsdirektivet har dock 
givits en svagare utformning, och även direkt diskriminering kan under vissa 
omständigheter rättfärdigas. 
107 Jmf. deltidsdirektivet, bilagan, klausul 4.1 och visstidsdirektivet, bilagan, klausul 4.1. 
108 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 2(1)(b), arbetslivsdirektivet art. 2(2)(b)(i) samt 
direktivet mot etnisk diskriminering art. 2(2)(b). 
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från diskrimineringsförbudet då en egenskap på grund av yrkesverksamhetens 
natur eller det sammanhang där den utförs, utgör ett verkligt och avgörande 
yrkeskrav, förutsatt att dess mål är berättigat och kravet är rimligt.109  
 
Likabehandlingsdirektivet, arbetslivsdirektivet samt direktivet mot etnisk 
diskriminering innehåller utöver diskrimineringsförbud också bestämmelser 
som berör frågor om bevisbördans placering och beviskrav i 
diskrimineringsmål. Då den kärande som upplever sig diskriminerad lägger 
fram fakta som ger anledning att anta att diskriminering förekommit går 
bevisbördan över på svaranden som ska visa att diskriminering inte 
förekommit.110 Deltidsdirektivet, visstidsdirektivet och 
föräldraledighetsdirektivet innehåller inga motsvarande bestämmelse om 
bevisbördans placering utan anger att tvister och klagomål till följd av 
direktiven ska ”behandlas i enlighet med nationell lag, nationella 
kollektivavtal och nationell praxis”.111   
 
3.1.2 Svensk reglering 
I detta avsnitt beskrivs den svenska diskrimineringsrätten översiktligt. 
Eftersom en stor del av den svenska diskrimineringsrätten är nationellt 
implementerad EU-rätt så präglas framställningen av det. Efter en kort 
historisk tillbakablick presenteras de olika diskrimineringsgrunderna och dess 
syften. Därefter beskrivs begreppen direkt och indirekt diskriminering, 
undantag från diskrimineringsförbuden samt regeln om omvänd bevisbörda. 
Tonvikten ligger på diskrimineringslagen (2008:567) där sju 
diskrimineringsgrunder finns samlade. Jag kommer också översiktligt att 
behandla lag (2002:239) om förbud mot diskriminering av deltidsarbetande 
arbetstagare och arbetstagare med tidsbegränsad anställning. 
 
                                                 
109 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 14(2), arbetslivsdirektivet art. 4(1) samt direktivet 
mot etnisk diskriminering art. 4. 
110 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 19, arbetslivsdirektivet art. 10(1) samt direktivet mot 
etnisk diskriminering art. 8(1). 
111 Jmf. deltidsdirektivet, bilagan, klausul 6, p. 5, visstidsdirektivet, bilagan, klausul 8, p. 5 
och föräldraledighetsdirektivet § 8 p. 5. 
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Den äldre svenska diskrimineringsrätten växte delvis fram parallellt med den 
EU-rättsliga och bestod av separata lagar om förbud mot diskriminering. Kön 
och etnicitet är exempel på tidiga diskrimineringsgrunder.112 De svenska 
diskrimineringsgrunderna är idag sju till antalet och finns numer samlade i en 
generell diskrimineringslag. Diskrimineringslagen förbjuder diskriminering 
på grund av kön, könsöverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhörighet, 
religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedsättning, sexuell läggning 
samt ålder.113  
 
Diskrimineringslagen implementerar bland annat likabehandlingsdirektivet, 
som förbjuder diskriminering på grund av kön; arbetslivsdirektivet, som 
förbjuder diskriminering på grund av religion eller övertygelse, 
funktionshinder, ålder samt sexuell läggning och direktivet mot etnisk 
diskriminering, som förbjuder diskriminering på grund av etnisk 
tillhörighet.114 Vid en jämförelse kan observeras att antalet svenska 
diskrimineringsgrunder skiljer sig från de EU-rättsliga. Könsöverskridande 
identitet eller uttryck utgör inte en diskrimineringsgrund i EU-rätten.115  
 
Vidare finns förbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och 
arbetstagare med tidsbegränsad anställning i lag (2002:293), vilken 
implementerar deltidsdirektivet och visstidsdirektivet.116 Det finns också ett 
särskilt förbud mot missgynnande av föräldralediga enligt 
föräldraledighetslagen (1995:584).117 Slutligen kan också nämnas att 
arbetstagare som hyrs ut av ett bemanningsföretag till ett kundföretag har rätt 
till likabehandling i förhållande till kundföretagets egna arbetstagare.118 
 
                                                 
112 Se t.ex. jämställdhetslagen (1991:433) samt lag (1994:134) mot etnisk diskriminering.  
113 1 kap. 1 § diskrimineringslagen. Jmf. prop. 2007/08:95, s. 109 ff. 
114 Prop. 2007/08:95 s. 45, 58, 133. 
115 Förbudet mot diskriminering på grund av kön kan emellertid även tillämpas även på 
diskriminering som har sitt ursprung i en persons könsbyte, se likabehandlingsdirektivets 
skäl 3. 
116 3 och 4 §§ lagen om förbud mot diskriminering av deltidsanställda och visstidsanställda. 
117 16 § föräldraledighetslagen. 
118 6–8 §§ lag (2012:854) om uthyrning av arbetstagare. 
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Skydd mot diskriminering utgör en mänsklig rättighet, vilket framgår av såväl 
Europakonventionen och EU-stadgan som FN:s allmänna förklaring om de 
mänskliga rättigheterna.119 Det finns flera syften med diskrimineringsrätten, 
varav ett tämligen praktiskt syfte med införandet av 2008 års 
diskrimineringslag var att implementera EU-rättens direktiv om 
diskriminering.120 I ett vidare perspektiv än 2008 års lag syftar 
diskrimineringsrätten till att tillse den mänskliga rättigheten skydd mot 
diskriminering.121 I propositionen till diskrimineringslagen konstaterar 
emellertid lagstiftaren, med hänvisningar till bland annat FN-konventionen 
om medborgerliga och politiska rättigheter, att den mänskliga rättigheten 
skydd mot diskriminering inte är att anse som undantagslös, och uttrycker 
härvid att ”en åtskillnad att anse som tillåten om den har en objektiv och 
godtagbar grund och om distinktionen står i proportion till sitt ändamål”.122 
 
Begreppet ”diskriminering” definieras i 1 kap. 4 § diskrimineringslagen och 
motsvarar idag det EU-rättsliga diskriminerings-begreppet.123 Det finns sex 
former av diskriminering: direkt diskriminering, indirekt diskriminering, 
bristande tillgänglighet, trakasserier, sexuella trakasserier samt 
instruktioner att diskriminera.124 Innebörden av de respektive formerna av 
diskriminering tolkas av domstol, vilken i enlighet med principen om 
direktivkonform tolkning ska tolka lagen mot bakgrund av EU-rätten.125   
 
Diskrimineringsförbudet är bland annat tillämpligt i arbetslivet i relationen 
mellan arbetsgivare och arbetstagare; den som gör förfrågan om eller söker 
arbete; den som söker eller fullgör praktik; samt den som står till förfogande 
för att utföra eller utför arbete som inhyrd eller inlånad arbetskraft.126 
                                                 
119 Se art. 14 Europakonventionen; art. 21 EU-stadgan samt art. 2 FN:s allmänna förklaring 
om de mänskliga rättigheterna. 
120 Prop. 2007/08:95 s. 45. 
121 Prop. 2007/08:95 s. 79. 
122 Prop. 2007/08:95 s. 54. 
123 Se 1 kap. 4 § diskrimineringslagen. Se också prop. 2007/08:95 s. 97. 
124 1 kap. 4 § diskrimineringslagen. 
125 EU-domstolens dom i mål 14/83, von Colson. Se också exempelvis Hettne & Otken 
Eriksson (2011), s. 188–189. 
126 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. 
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Arbetsgivare får med andra ord inte diskriminera arbetstagare, den som gör 
förfrågan om eller söker arbete, den som söker eller fullgör praktik eller den 
som står till förfogande för att utföra eller utför arbete som inhyrd eller 
inlånad arbetskraft. Hur diskrimineringsförbudets tillämpningsområde 
påverkar arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt utvecklas 
nedan i avsnitt 3.2 och kapitel 4. 
 
Liksom i likabehandlingsdirektivet, arbetslivsdirektivet och direktivet mot 
etnisk diskriminering finns som huvudregel inga undantag från förbudet mot 
direkt diskriminering. Indirekt diskriminering är emellertid tillåten om 
”bestämmelsen, kriteriet eller förfaringssättet har ett berättigat syfte och de 
medel som används är lämpliga och nödvändiga för att uppnå syfte.”127 
Avseende diskrimineringsformen bristande tillgänglighet ska särskilda 
överväganden göras.128 Från förbudet mot diskriminering avseende 
trakasserier, sexuella trakasserier och instruktioner att diskriminera finns inga 
undantag.129 Som framgår av avsnitt 4.5 om arbetstagarens klädsel är detta 
ifråga om trakasserier en sanning med modifikation.130  
 
I diskrimineringslagen finns en särskild bevisregel som ska tillämpas i 
diskrimineringsmål, enligt vilken den som anser sig ha utsatts för 
diskriminering ska kunna visa ”omständigheter som ger anledning att anta” 
att diskriminering kan ha förekommit. Bevisbördan går då över på käranden 
som ska visa att diskriminering inte förekommit.131 Det finns motsvarande 
bestämmelser om bevisbördans placering och beviskravet i 
likabehandlingsdirektivet, arbetslivsdirektivet och direktivet mot etnisk 
diskriminering.132 Bevisregeln, som ibland kallas ”omvänd bevisbörda”, 
utgör jämfört med civilmål i övrigt en lättnad av kärandens bevisbörda.133 I 
arbetsdomstolens praxis har exempelvis ett nära tidssamband mellan att 
                                                 
127 Se 1 kap. 4 § 1 st. 1–2 p. diskrimineringslagen. 
128 Se 1 kap. 4 § 1 st. 3 p. diskrimineringslagen. 
129 1 kap. 4 § 1 st. 4–6 p. diskrimineringslagen. 
130 Se AD 2013 nr 29. Se också avsnitt 4.5. 
131 6 kap. 3 § diskrimineringslagen. 
132 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 19, arbetslivsdirektivet art. 10(1) samt direktivet mot 
etnisk diskriminering art. 8(1). 
133 Bevisbördan i tvistemål är vanligen "styrkt", se exempelvis NJA 1984 s. 449 I.  
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arbetsgivaren fick kännedom om ett visst förhållande och den potentiellt 
diskriminerande åtgärden ansetts vara en omständighet som ger anledning att 
anta att diskriminering kan ha förekommit.134 Då en intervjuare uttalat sig 
negativt om den arbetssökandes graviditet fanns det finns anledning att anta 
att arbetstagaren kunde ha blivit diskriminerad.135  
 
3.2 Förbud mot diskriminerande arbets- 
och verksamhetsledningsbeslut 
I detta avsnitt beskrivs hur den EU-rättsliga respektive svenska 
diskrimineringsrättens tillämpningsområde påverkar arbetsgivarens fria 
arbets- och verksamhetsledningsrätt. 
 
De EU-rättsliga diskrimineringsförbuden i likabehandlingsdirektivet, 
arbetslivsdirektivet och direktivet mot etnisk diskriminering omfattar villkor 
för tillträde till anställning, till verksamhet som egenföretagare, till 
yrkesutövning, inklusive urvalskriterier och krav för anställning inom alla 
verksamhetsgrenar på alla nivåer i arbetslivet, inbegripet befordran samt 
anställnings- och arbetsvillkor, inklusive villkor för att ett 
anställningsförhållande skall upphöra och löner.136 Diskrimineringsförbudet 
omfattar med andra ord vissa utpekade situationer. Motsatsvis följer att vissa 
typer av arbetsgivarbeslut inte omfattas av diskrimineringsförbudet. Andra 
arbetsgivarbeslut än de i de aktuella direktiven särskilt utpekade situationerna 
kan antas utgöra beslut som arbetsgivaren, i den mån de inte strider mot annan 
unionslagstiftning, i kraft av sin näringsfrihet fritt får fatta beslut om.137  
 
Ifråga om svensk rätt så har, såsom konstaterats inledningsvis i kapitel 1, de 
fyra arbetsgivarprerogativen – arbetsgivarens fria anställningsrätt, fria 
uppsägningsrätt, fria arbetsledningsrätt samt fria verksamhetsledningsrätt – 
                                                 
134 Se exempelvis AD 2005 nr 32 och 2017 nr 7. 
135 AD 2015 nr 72. 
136 Jmf. likabehandlingsdirektivet art. 14, arbetslivsdirektivet art. 3 samt direktivet mot 
etnisk diskriminering art. 3. 
137 Jmf. EU-stadgan art. 16 och C-157/15, para. 38.  
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på olika sätt inskränkts genom lagstiftning. Den fria uppsägningsrätten är, 
som nämnts tidigare, sedan införandet av anställningsskyddslagen knappast 
fri längre. Den inskränkning som följer av anställningsskyddslagen medför 
att arbetsgivarens skäl för uppsägning av en arbetstagare ska överprövas av 
domstol. Diskrimineringsförbudet tillför dock en inskränkning i 
uppsägningsrätten på så sätt att uppsägningar som i och för sig skulle vara 
tillåtna enligt anställningsskyddslagen och arbetsdomstolens praxis i övrigt 
inte får vara diskriminerande.138 
 
Den fria anställningsrätten inskränktes delvis genom 
anställningsskyddslagens regler om företräde till återanställning.139 Den 
inskränks ytterligare genom diskrimineringsförbudet, på så sätt att 
arbetsgivarens beslut att anställa respektive inte anställa en arbetssökande inte 
får vara diskriminerande.140 Såsom framgår av arbetsdomstolens rikliga 
praxis på området medför diskrimineringsförbudet härvid en uppenbar 
överprövning av arbetsgivarens beslut. Överprövningen tar sig uttryck dels 
genom att arbetsdomstolen värderar vilka kriterier som bör ha betydelse vid 
rekrytering. Enligt domstolens praxis ska utgångspunkt tas i faktorerna 
utbildning, arbetslivserfarenhet, yrkeserfarenhet och personlig lämplighet.141 
Vidare tar sig överprövningen uttryck genom att domstolen gör en egen 
bedömning av de arbetssökandes kvalitéer i dessa avseenden och hur de står 
sig i konkurrensen.142 
 
Sedan det konstaterats att den fria uppsägningsrätten och anställningsrätten 
inskränkts kvarstår två av arbetsgivarprerogativen: arbetsgivarens fria 
arbetsledningsrätt och fria verksamhetsledningsrätt. Fråga är då om 
arbetsgivarens beslut inom ramen för den fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätten omfattas av diskrimineringsförbudet. Som 
påpekades i avsnitt 3.1.2 framgår av 2 kap. 1 § diskrimineringslagen att 
                                                 
138 Se exempelvis AD 2005 nr 32. 
139 25 § anställningsskyddslagen. 
140 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. 
141 Se exempelvis AD 2009 nr 16. 
142 Se exempelvis AD 2015 nr 72. 
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arbetsgivaren inte får diskriminera den som hos honom eller henne är 
arbetstagare; den som gör förfrågan om eller söker arbete; den som söker eller 
fullgör praktik; samt den som står till förfogande för att utföra eller utför 
arbete som inhyrd eller inlånad arbetskraft.143 Diskrimineringsförbudet syftar 
härvid på relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare i sin helhet.144 
Ordalydelsen säger ingenting om arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut, men eftersom dessa är ett inslag i relationen 
mellan arbetsgivare och arbetstagare så bör de rymmas inom ordalydelsen. 
Att lagstiftaren avsåg att arbetsgivarens arbetsledningsbeslut ska omfattas av 
diskrimineringsförbudet framgår också av propositionen till 
diskrimineringslagen.145 Lagstiftaren uttalade ifråga om 
diskrimineringsförbudet avseende arbetsledningsbeslut att: 
Diskriminering i fråga om arbetsledningsbeslut består i att en arbetstagare 
[…] särbehandlas när arbetsgivaren leder och fördelar arbetet. Typiska 
exempel på ledningsbeslut är beslut om hur många och vilka arbetstagare 
som ska sättas att utföra ett visst arbete, hur arbetet ska organiseras, vem 
som ska utses till förman eller genomgå utbildning och beslut om 
ordningsföreskrifter på arbetsplatsen. Även omplaceringar eller 
förflyttningar med mindre ingripande verkningar kan i allmänhet ses som 
arbetsledningsbeslut. Detsamma gäller t.ex. indragning av förmåner och 
utebliven befordran som arbetstagaren haft anledning att räkna med. Detta 
är förhållanden som arbetsgivaren typiskt sett ensidigt beslutar om.146   
 
Även i den rättsvetenskapliga litteraturen på området har framförts att 
diskrimineringsförbuden utgör en inskränkning i den fria arbetsledningsrätten 
på så sätt att arbetsgivaren inte får utöva denna frihet på ett diskriminerande 
sätt.147 
 
Propositionen till diskrimineringslagen nämner inte huruvida arbetsgivarens 
verksamhetsledningsbeslut också avsetts omfattas av 
                                                 
143 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. 
144 Jmf. 2 kap. 1 § diskrimineringslagen och prop. 2007/08:95 s. 134. Rent bagatellartade 
skillnader i behandling omfattas emellertid inte av förbudet, se prop. 2007/08:95 s. 498. 
145 Prop. 2007/08:95, s. 134, 498–499. 
146 Prop. 2007/08:95, s. 499. 
147 Rönnmar (2004), s. 65. 
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diskrimineringsförbudet. Arbetsledningsbeslut och 
verksamhetsledningsbeslut kan emellertid i vissa situationer vara svåra att 
skilja åt.148 Vidare kan även verksamhetsledningsbeslut till sin natur vara ett 
inslag i relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare. Arbetsdomstolens 
praxis ger också uttryck för att så är fallet.149 Jag menar därför att även 
verksamhetsledningsbeslut torde omfattas av diskrimineringsförbudet. 
 
Innebörden av det svenska diskrimineringsförbudet är härvidlag att 
arbetsgivaren, då denne fattar arbets- eller verksamhetsledningsbeslut, inte 
får diskriminera arbetstagare. Följden av att så ändå sker är att den 
arbetstagare som upplever sig diskriminerad kan föra en talan om 
diskrimineringsersättning och ogiltighet vid domstol.150 I 
diskrimineringsmålet ska domstol då pröva huruvida arbetsgivarens arbets- 
eller verksamhetsledningsbeslut utgjort diskriminering.151 
 
Med varje ny diskrimineringsgrund ökar den del av arbetsgivarens fria arbets- 
och verksamhetsledningsbeslut, vilka annars kan fattas på godtycklig grund, 
som måste vara ”icke-diskriminerande”. I litteraturen har framförts att det 
faktum att fler och fler diskrimineringsgrunder tillkommer i förlängningen 
kan medföra ett allmänt krav på saklig grund för arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut.152 Detta är en logisk följd av att utrymmet för 
godtycklighet krymper.153 Vidare har det i litteraturen argumenterats för att 
den nuvarande modellen med förbud mot diskriminering på punktvisa 
grunder medför att ”samma sorts osaklighet accepteras i vissa fall, men i 
andra inte”, och att detta i sig talar för att samma saklighetsnorm borde gälla 
generellt i relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare.154   
                                                 
148 Exempelvis kan omplacering av en arbetstagare, beroende på omständigheterna i det 
enskilda fallet, utgöra antingen ett arbetsledningsbeslut eller ett verksamhetsledningsbeslut, 
alternativt både och. 
149 Se kapitel 4. 
150 5 kap. 1–3 §§ diskrimineringslagen. För regler om rättegången i diskrimineringsmål, se 
6 kap. diskrimineringslagen. 
151 Se exempelvis AD 2012 nr 27. 
152 Numhauser-Henning (1995) och Numhauser-Henning (1999). 
153 Jmf. Rönnmar (2004), s. 65–68. 
154 Glavå & Hansson (2016), s. 56–57. 
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4 Överprövning av arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i 
diskrimineringsmål 
4.1 Inledning 
I detta kapitel presenterar jag exempel ur arbetsdomstolens respektive EU-
domstolens praxis då domstolarna haft att pröva om arbetsgivarens arbets- 
och verksamhetsledningsbeslut av olika slag utgjort diskriminering eller 
missgynnande.  Framställningen har, med ett fåtal undantag, indelats efter den 
typ av arbets- och verksamhetsledningsbeslut som är aktuell i målet. Vissa 
mål som rymmer flera typer av arbets- och verksamhetsledningsbeslut 
förekommer under flera kategorier. 
 
Denna undersökning av praxis omfattar som nämnts i avsnitt 1.6 inte 
arbetsgivarens anställnings- respektive uppsägningsbeslut. Som påpekats i 
kapitel 1 och 3 är emellertid inte skotten mellan de olika 
arbetsgivarprerogativen vattentäta. Det finns flertalet arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut som påverkar uppsägningsrätten, såsom 
bedömningen av arbetsbrist, undantagande av nyckelpersoner från 
turordningslistan, avbrytande av provanställning samt arbetstagarens 
arbetsskyldighet. Dessa arbets- och verksamhetsledningsbeslut blir typiskt 
sett föremål för prövning i mål som ytterst berör huruvida en uppsägning varit 
tillåten eller inte. Jag kommer därför att ta upp sådana mål i den utsträckning 
de berör överprövning av arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i andra avseenden än själva uppsägningsbeslutet. 
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4.2 Arbetsbristbedömning 
I detta avsnitt tas fyra rättsfall upp: Arbetsdomstolens domar AD 2005 nr 
32155, AD 2011 nr 22156 samt AD 2017 nr 7157 samt EU-domstolens dom C-
7/12158. AD 2005 nr 32 och AD 2017 nr 7 berör uppsägning på grund av 
arbetsbrist.159 C-7/12 berör uppsägning på grund av övertalighet.160 AD 2011 
nr 22 berör avbrytande av provanställning, men som kommer att framgå av 
framställningen nedan så får frågan huruvida arbetsbrist faktiskt föreligger 
betydelse.161 Det kan särskilt observeras att AD 2005 nr 32 också berör 
arbetstagarens rätt att undanta två nyckelpersoner från turordningsreglerna.162 
Målet därför kommer tas upp igen under avsnitt 4.3.  
 
I AD 2005 nr 32 har arbetsgivaren sagt upp en arbetstagare vilken nyligen fått 
diagnosen multipel skleros. Frågan i målet är huruvida uppsägningen varit 
tillåten, vilket bedöms dels i förhållande till anställningsskyddslagen och dels 
i förhållande till förbudet mot diskriminering i arbetslivet på grund av 
funktionshinder.163  
 
Arbetsgivaren uppger i målet att arbetstagaren sagts upp på grund av 
arbetsbrist, vilket enligt arbetsdomstolens praxis utgör saklig grund för 
uppsägning.164 Arbetsbristens existens är en bedömningsfråga som 
arbetsgivaren, i kraft av sin arbets- och verksamhetsledningsrätt, normalt fritt 
kan besluta om.165 I målet är emellertid en diskrimineringsgrund aktuell: 
arbetstagaren har multipel skleros, vilket utgör ett funktionshinder. Eftersom 
                                                 
155 Arbetsdomstolens dom nr 32/05 i mål nr A 77/04 den 30 mars 2005. 
156 Arbetsdomstolens dom nr 22/11 i mål nr A 98/10 den 30 mars 2011. 
157 Arbetsdomstolens dom nr 7/17 i mål nr A 201/15 den 1 februari 2017. 
158 Domstolens dom i mål C-7/12 Nadeza Riezniece mot Zemkopibas ministria, Lauku 
atbalsta dienests av den 20 juni 2013, ECLI:EU:C:2013:410. 
159 Se AD 2005 nr 32 samt AD 2017 nr 7. 
160 Jmf. C-7/12, para. 22. 
161 AD 2011 nr 22. 
162 AD 2005 nr 32. 
163 AD 2005 nr 32. Observera att det vid tillfället för domen var fråga om äldre lagstiftning, 
se 3 § lagen (1999:132) om förbud mot diskriminering i arbetslivet på grund av 
funktionshinder. 
164 Se 7 § anställningsskyddslagen och exempelvis AD 2017 nr 58. 
165 AD 2017 nr 58. 
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mycket kort tid förflöt mellan den tidpunkt då arbetsgivaren fick kännedom 
om att arbetstagaren diagnostiserats med multipel skleros och uppsägningen 
av arbetstagaren ansåg arbetsdomstolen att det förelåg anledning att anta att 
arbetstagaren blivit diskriminerad på grund av funktionshindret.166  
Bevisbördan går därmed över på arbetsgivaren som då har att styrka att 
uppsägningen inte haft samband med diskrimineringsgrunden.167  Domstolen 
har härvid att ta ställning till om arbetsbristsuppsägningen varit 
diskriminerande.168  
 
Då arbetsdomstolen tar ställning till om uppsägningen är diskriminerande 
granskar domstolen huruvida arbetsbrist föreligger. Domstolen gör detta 
genom att i detalj diskutera företagsekonomiska aspekter i bolaget såsom 
orderingång, fakturering, omsättning och efterfrågan.169 Efter denna ingående 
granskning drar arbetsdomstolen slutsatsen att arbetsbrist faktiskt föreligger. 
Emellertid måste särskilt noteras att arbetsgivarens bedömning att arbetsbrist 
föreligger inte godtas utan vidare. Arbetsgivaren måste röja de faktiska 
omständigheter som kan stödja att så är fallet, vilka därefter granskas för 
verifiering eller falsifiering. Med andra ord överprövar arbetsdomstolen 
arbetsgivarens arbetsbristbedömning, som faller under arbetsgivarens fria 
arbets- och verksamhetsledningsrätt. En sådan överprövning hade inte varit 
möjlig mot bakgrund av enbart anställningsskyddslagen. 
 
I AD 2011 nr 22 hade arbetsgivaren avbrutit en gravid arbetstagares 
provanställning. Frågan i målet var om avbrytandet av provanställningen var 
tillåten, vilket prövades mot diskrimineringslagens förbud mot 
diskriminering.170  
 
                                                 
166 AD 2005 nr 32. 
167 Det var vid tillfället för domen fråga om äldre lagstiftning. Den nuvarande lagstiftningen 
är emellertid oförändrad i detta avseende, se 6 kap. 3 § diskrimineringslagen. 
168 AD 2005 nr 32. 
169 AD 2005 nr 32. 
170 AD 2011 nr 22. 
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En provanställning kan enligt anställningsskyddslagen avbrytas när som helst 
utan att arbetsgivaren är skyldig att uppge skälen för detta.171 Med andra ord 
krävs inte ”saklig grund” för avbrytande av provanställning så som krävs vid 
uppsägning av en arbetstagare. Avbrytande av sådan anställning är en fråga 
för arbetsgivarens godtycke, och kan normalt inte överprövas av domstol.172 
Avbrytande av provanställning är emellertid en sådan negativ effekt som 
utgör missgynnande enligt diskrimineringslagen, vilket medför att 
arbetsgivarens agerande kan angripas med stöd av denna lag.173 Arbetstagaren 
i målet var gravid och menade att avbrytandet av hennes provanställning hade 
samband med hennes graviditet och därför utgjorde diskriminering på grund 
av kön.174 Arbetsgivaren hävdade i målet att beslutet att avbryta 
arbetstagarens provanställning fattades uteslutande av skäl som inte hade 
samband med hennes graviditet. Arbetsdomstolen konstaterade att 
tidssambandet mellan den tidpunkt då arbetsgivaren fick kännedom om 
graviditeten och den tidpunkt då provanställningen avbröts gav visst stöd för 
att det fanns anledning att anta att hon diskriminerats. Betydelsen av detta 
minskade dock eftersom bolaget en tid senare upprättade ett tidsschema för 
sommaren, där arbetstagaren fanns med, vilket tydde på att bolaget inte hade 
för avsikt att avsluta provanställningen. Det faktum att bolaget tidigare hade 
begränsat arbetstiderna för en annan arbetstagare med hänsyn till dennas 
graviditet inverkade emellertid på bedömningen i detta fall. Vid en 
sammanvägning av omständigheterna ansåg arbetsdomstolen att det förelåg 
anledning att anta att arbetstagaren hade diskriminerats på grund av kön. 
Bevisbördan går då över på arbetsgivaren, som då har att visa att avbrytandet 
av provanställningen inte haft samband med graviditeten.175 Domstolen har 
att då att ta ställning till om arbetsgivarens avbrytande av provanställningen 
varit diskriminerande. 
 
                                                 
171 6 § 2 st. anställningsskyddslagen. 
172 Jmf. kravet på saklig grund för uppsägning enligt 7 § anställningsskyddslagen. 
173 AD 2011 nr 22. 
174 AD 2011 nr 22. 
175 AD 2011 nr 22. 
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Då arbetsdomstolen tar ställning till om avbrytandet av provanställningen 
varit diskriminerande granskar domstolen arbetsgivarens skäl för avbrytandet 
av provanställningen. I syfte att visa att provanställningen inte avbrutits på 
grund av arbetstagarens graviditet argumenterade arbetsgivaren för att det 
förelåg en ”arbetsbristsituation”. Domstolen tog härvid ställning till bolagets 
omsättning, liksom de olika företagsekonomiska överväganden som bolaget 
gjort för att minska sina kostnader. Vidare utreds om arbetsgivaren, efter att 
arbetstagarens provanställning avbrutits, faktiskt ersatte arbetstagaren med en 
annan arbetstagare, eller om arbetsstyrkan faktiskt minskade med en person. 
Arbetsdomstolen anser slutligen att bolaget visat att bolagets ekonomiska 
svårigheter skapat en ”arbetsbristsituation”, vilken låg till grund för att 
provanställningen avbröts. Arbetstagaren hade därför inte diskriminerats då 
hennes provanställning avbröts.176  Med andra ord överprövar 
arbetsdomstolen dels arbetsgivarens skäl för att avbryta arbetstagarens 
provanställning och dels huruvida arbetsbrist föreligger, vilka båda utgör 
beslut som faller under arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt. En sådan överprövning hade inte varit möjlig mot 
bakgrund av enbart anställningsskyddslagen. 
 
I AD 2017 nr 7 har arbetsgivaren sagt upp en arbetstagare som ansökt om 
föräldraledighet. Frågan i målet är huruvida uppsägningen varit tillåten, vilket 
bedöms i förhållande till föräldraledighetslagens förbud mot missgynnande 
av föräldralediga.177  
 
Arbetsgivaren uppger i målet att arbetstagaren sagts upp på grund av 
arbetsbrist. Som nämnts ovan utgör arbetsbrist saklig grund för uppsägning, 
och arbetsbristens existens är en bedömningsfråga som arbetsgivaren, i kraft 
av sin arbets- och verksamhetsledningsrätt, normalt fritt kan besluta om.178 I 
målet är emellertid fråga om en arbetstagare som ansökt om föräldraledighet, 
och föräldraledighetslagens förbud mot missgynnande av föräldralediga är 
                                                 
176 AD 2011 nr 22. 
177 AD 2017 nr 7. Jmf. 16 § föräldraledighetslagen. 
178 Se 7 § anställningsskyddslagen och AD 2017 nr 58. 
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därför aktuellt.179 Omständigheterna i målet var sådana att arbetstagaren 
ansökte om föräldraledighet från arbetet, och redan nästföljande arbetstag 
sade arbetsgivaren upp arbetstagaren på grund av arbetsbrist. Det mycket nära 
tidssambandet mellan ansökan om föräldraledighet och uppsägningen 
medförde att det förelåg anledning att anta att uppsägningen vidtagits på 
grund av att arbetstagaren ansökt om föräldraledighet. Arbetsgivaren hade 
därför att visa att uppsägningen inte haft samband med arbetstagarens 
ansökan om föräldraledighet.180 Domstolen har härvid att ta ställning till om 
arbetsbristsuppsägningen utgjort ett missgynnande som haft samband med 
arbetstagarens planerade föräldraledighet. 
 
Då arbetsdomstolen tar ställning till om arbetsbristsuppsägningen haft 
samband med arbetstagarens planerade föräldraledighet granskar domstolen 
huruvida arbetsbrist föreligger. Arbetsdomstolen tar ställning till i viken 
utsträckning bolagets negativa resultat och i övrigt bekymmersamma 
ekonomiska situation utgör stöd för att arbetsbrist faktiskt föreligger. Vidare 
diskuteras såväl arbetsgivarens organisation av arbetsplatsen som 
fördelningen av arbetsuppgifterna. Avslutningsvis drar domstolen följande 
slutsats avseende arbetsbristens existens: 
[Bolaget har] inte lyckats visa att det vara [sic!] bolagets dåliga ekonomiska 
resultat och någon omorganisering med anledning därav som var skälet till 
att D.S. [arbetstagaren, min anm.] sades upp. Bolaget har därmed inte 
lyckats visa att uppsägningen av D.S. helt saknat samband med hans 
ansökan om föräldraledighet och därmed kommande föräldraledighet.181  
 
Med andra ord överprövar arbetsdomstolen arbetsbristens existens, vilket 
utgör ett beslut som faller under arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt. En sådan överprövning hade inte varit möjlig om 
uppsägningens lovlighet prövats mot anställningsskyddslagen. 
 
                                                 
179 16 § föräldraledighetslagen. 
180 AD 2017 nr 7. 
181 AD 2017 nr 7. 
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I de ovan beskrivna målen AD 2005 nr 32 och 2011 nr 22 överprövar 
arbetsdomstolen arbetsgivarens bedömning att arbetsbrist föreligger. I båda 
fallen kommer arbetsdomstolen fram till att så är fallet, vilket medför att 
uppsägningen respektive avbrytandet av provanställningen inte kan ha varit 
diskriminerande. Detta synsätt påminner om arbetsdomstolens praxis om 
fingerad arbetsbrist. I fall av fingerad arbetsbrist är det enligt praxis 
ovidkommande om arbetsgivaren också ansett att anställningen bort avslutas 
av personliga skäl, om arbetsgivaren kan visa att arbetsbrist faktiskt 
föreligger.182 Då arbetsdomstolen överprövar arbetsbristens existens i AD 
2017 nr 7 blir emellertid utfallet ett annat. Domstolen resonerar: 
Om de personliga skälen i en sådan situation innebär att uppsägningen även 
har samband med någon av diskrimineringsgrunderna i 
diskrimineringslagen innebär det dock att uppsägningen kan vara 
diskriminerande och därmed inte sakligt grundad. Enligt 
diskrimineringslagen räcker det nämligen med att diskrimineringsgrunden 
är en av flera orsaker till arbetsgivarens handlande eller beslut. På samma 
sätt förhåller det sig vid missgynnande i strid med missgynnandeförbudet i 
föräldraledighetslagen. Det är nämligen tillräckligt att föräldraledigheten 
har varit en av flera orsaker till beslutet eller åtgärden för att det ska vara 
fråga om ett brott mot missgynnandeförbudet.183  
 
Detta får förstås som att rättsläget förändrats jämfört med de äldre fallen AD 
2005 nr 32 och 2011 nr 22. Arbetsdomstolen slår i AD 2017 nr 7 fast att det 
är oväsentligt om arbetsbrist faktiskt föreligger, om föräldraledigheten eller 
diskrimineringsgrunden har varit ett av flera skäl till uppsägningen.  
 
I EU-domstolens dom C-7/12 Riezniece har en kvinnlig arbetstagare som 
utnyttjat sin rätt till föräldraledighet sagts upp på grund av övertalighet 
(redundancy).184 Frågan i målet var om uppsägningen var lovlig. Riezniece 
hävdade att Rådets direktiv 96/34/EG om ramavtalet om rätt till 
                                                 
182 Se bl.a. AD 2000 nr 35. 
183 AD 2017 nr 7. 
184 Jmf. C-7/12, para. 22. 
 47 
föräldraledighet skulle tolkas så att det gav henne rätt att återvända tills 
samma arbete efter utnyttjad föräldraledighet.185   
 
EU-rätten förhindrar i princip inte arbetsgivaren att fatta beslut om att 
övertalighet råder. Direktiv 98/59 om kollektiva uppsägningar innehåller 
bestämmelser om arbetsgivarorganisations rätt till information i en sådan 
situation, men begränsar inte arbetsgivarens beslutsfrihet i detta avseende.186 
Emellertid menade arbetstagaren i det aktuella att hon diskriminerats på grund 
av att hon utnyttjat sin rätt till föräldraledighet: en diskrimineringsgrund är 
således aktuell. Med denna diskrimineringsgrund som utgångspunkt tolkar 
domstolen i vilken utsträckning som den aktuella bestämmelsen i ramavtalet 
ska tolkas så att den inskränker arbetsgivarens frihet att besluta om 
övertalighet. EU-domstolen tar i egenskap av tolkningsinstans inte ställning 
till bevisfrågor i målet, men tolkningsfrågan inbegriper frågan om och i vilken 
utsträckning som arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut ska 
överprövas av domstol. 
 
Domstolen uttalade i domslutet att det i situationer då en potentiellt 
diskriminerad arbetstagare sagts upp på grund av övertalighet ankommer på 
den nationella domstolen att verifiera att sådan övertalighet faktiskt 
existerar.187 Hur de nationella domstolarna ska verifiera att övertalighet 
faktiskt existerar framgår inte i domen, men eftersom de sedan tidigare var 
skyldiga att avgöra om arbetstagaren diskriminerats, kan uttalandet antas 
innebära att de nationella domstolarna ska göra något annat eller mer än 
tidigare. Viss överprövning av arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut tycks ofrånkomligt. Denna överprövning skulle 
kunna innefatta hur arbetsgivaren uppfattar faktorer såsom omsättning, 
efterfrågan och personaltäthet.188 Eftersom ramavtalet om föräldraledighet är 
tillämpligt ska en sådan överprövning företas. Om det hade varit fråga om 
kollektiva övertalighetsuppsägningar av arbetstagare som det inte finns 
                                                 
185 Bilagan till dir. 96/34/EG, § 2 p. 5. 
186 Art. 2, direktiv 98/59/EG om kollektiva uppsägningar. 
187 C-7/12, para. 57. 
188 Osbeck (2017), s. 41–42.  
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anledning att anta har diskriminerats hade dessa, bortsett från vissa 
bestämmelser om fackförenings rätt till information, kunnat sägas upp fritt.189 
 
4.3 Undantag från turordningsreglerna 
I detta avsnitt behandlas arbetsdomstolens dom AD 2005 nr 32, vilken redan 
har presenterats ovan (se avsnitt 4.2 om arbetsbrist). Då arbetsbrist föreligger 
ska uppsägningar med anledning av arbetsbristen göras enligt en 
turordningslista vilken med undantag för avtalsturlista fastställs enligt 
principen först in – sist ut.190 Arbetsgivare med tio eller färre anställda får 
emellertid från turordningslistan undanta två arbetstagare vilka är av särskild 
betydelse för den fortsatta verksamheten.191 Arbetsgivaren i målet har i 
enlighet med denna regel utnyttjat sin möjlighet att undanta två 
nyckelpersoner av särskild betydelse för den fortsatta verksamheten från 
turordningslistan.192 Vid tillämpningen av detta undantag är det 
arbetsgivarens egen uppfattning att arbetstagarna är av särskild betydelse för 
den fortsatta verksamheten som ska vara avgörande. Denna uppfattning som 
sådan ska inte vara föremål för överprövning av domstol.193 Arbetsgivaren får 
emellertid inte tillämpa sin rätt att undanta nyckelpersoner från 
turordningslistan på ett diskriminerande sätt.194  
 
Arbetsgivaren i målet har undantagit två arbetstagare från turordningslistan 
vilket resulterar i att arbetstagen med multipel skleros är den arbetstagare som 
har kortast anställningstid och därmed ska sägas upp. Som nämndes i 4.2 
utgör multipel skleros ett funktionshinder, vilket i sin tur medför att förbudet 
mot diskriminering på grund av funktionshinder aktualiseras. Det nära 
tidssambandet mellan att arbetsgivaren fick kännedom om diagnosen och att 
arbetstagaren sades upp medförde att arbetsdomstolen ansåg att det förelåg 
anledning att anta att arbetstagaren blivit diskriminerad på grund av 
                                                 
189 Art. 2 direktiv 98/59/EG om kollektiva uppsägningar. 
190 22 § anställningsskyddslagen. 
191 22 § 2 st. anställningsskyddslagen. 
192 AD 2005 nr 32. 
193 Jmf. 22 § 2 st. anställningsskyddslagen. Se också Glavå & Hansson (2016), s. 480–481. 
194 Jmf. 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. 
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funktionshindret.195 Arbetsgivaren hade därför att styrka att beslutet att 
undanta två nyckelpersoner från turordningen, vilket resulterade i att 
arbetstagaren med multipel skleros skulle sägas upp först, inte haft samband 
med diskrimineringsgrunden.196 Arbetsdomstolen har härvid att ta ställning 
till om arbetsgivarens beslut att undanta två arbetstagare från 
turordningslistan utgjort diskriminering. 
 
Då arbetsdomstolen tar ställning till om arbetsgivarens tillämpning av 
undantaget från turordningslistan utgjort diskriminering granskar domstolen 
arbetsgivarens skäl för att välja de aktuella nyckelpersonerna. I syfte att visa 
att arbetsgivaren inte förfarit diskriminerande måste arbetsgivaren röja 
bevekelsegrunderna för sin uppfattning om vilka arbetstagare som utgör 
nyckelpersoner för den fortsatta verksamheten. Arbetsdomstolen jämför de 
tre aktuella arbetstagarnas formella meriter, arbetslivserfarenhet och 
personliga egenskaper och anser att de tre arbetstagarna i dessa avseenden är 
i princip likvärdiga. Arbetsgivarens åsikt om vilka arbetstagare som utgör 
nyckelpersoner överprövas härmed på flera sätt. Dels ger arbetsdomstolen, 
bara genom sin framställning, uttryck för vilka faktorer som ska ligga till 
grund för åsikten att en arbetstagare utgör en nyckelperson. Dessa kriterier 
påminner om de som domstolen sedan länge använt i sin praxis om 
diskriminerande rekrytering (se 3.1.2).  Vidare kommer arbetsdomstolen fram 
till att arbetsgivarens bedömning i detta avseende är felaktig.197 Med andra 
ord överprövar arbetsdomstolen arbetsgivarens beslut att undanta 
nyckelpersoner, både i termer av en värdering av vad som bör ligga till grund 
för beslutet och den slutliga bedömningen av informationen, vilket utgör ett 
arbets- och verksamhetsledningsbeslut som normalt inte kan överprövas. Om 
inte diskrimineringslagen hade varit tillämplig, utan enbart 
anställningsskyddslagen, hade en sådan överprövning inte varit möjlig. 
 
                                                 
195 AD 2005 nr 32. 
196 Det var vid tillfället för domen fråga om äldre lagstiftning. Den nuvarande lagstiftningen 
är emellertid oförändrad i detta avseende, se 6 kap. 3 § diskrimineringslagen. 
197 AD 2005 nr 32. 
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4.4 Omplacering 
I detta avsnitt behandlas arbetsdomstolens domar AD 2006 nr 104198, AD 
2006 nr 123199, AD 2009 nr 4200 samt AD 2012 nr 27201. De tre första kommer 
jag att sambehandla, eftersom arbetstagarna i dessa rättsfall berörs av ett 
kollektivavtal som innehåller en inskränkning i arbetsgivarens 
omplaceringsrätt. Därefter behandlas AD 2012 nr 27. 
 
En arbetsgivare kan i princip fritt omplacera arbetstagare till nya 
arbetsuppgifter och i viss mån även till annan arbetsplats respektive arbetsort. 
Vidare utgör arbetsgivarens beslut att omplacera arbetstagare ett arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut som normalt inte kan överprövas av domstol.202 I 
rättsfallen AD 2006 nr 104, 2006 nr 123 samt 2009 nr 4 har emellertid de 
aktuella arbetsgivar- och arbetstagarorganisationerna avtalat om en 
inskränkning av den fria arbets- och verksamhetsledningsrätten. För 
stadigvarande förflyttning av en arbetstagare mot dennes vilja krävs att 
arbetsgivaren har ”vägande skäl”. På grund av den kollektivavtalade 
inskränkningen i arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt kan 
arbetsgivarens omplaceringsbeslut överprövas av domstol utifrån den 
avtalade normen ”vägande skäl”. Till skillnad från de övriga rättsfallen i 
framställningen grundar sig således överprövningen inte på 
diskrimineringsrätten, även diskriminering är en implicit fråga i samtliga 
rättsfall. Eftersom det inte är fråga om diskrimineringsmål kommer jag inte 
referera till dessa rättsfall på samma sätt som de övriga rättsfallen i 
framställningen. Istället gör jag ett antal nedslag i arbetsdomstolens 
överprövning av arbetsgivarens omplaceringsbeslut, då dessa uttalanden 
berör arbetsgivarens bedrivande av verksamheten i vidare bemärkelse, det vill 
säga området för arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt. 
                                                 
198 Arbetsdomstolens dom nr 104/06 i mål nr A 196/05 den 8 november 2006. 
199 Arbetsdomstolens dom nr 123/06 i mål nr A 198/05 168/06 den 13 december 2006. 
200 Arbetsdomstolens dom nr 4/09 i mål nr A 211/07 den 14 januari 2009. 
201 Arbetsdomstolens dom nr 27/12 i mål nr A 197/10 den 18 april 2012. 
202 Se exempelvis AD 1998 nr 150. Som framgår av AD 1978 nr 89 kan emellertid särskilt 
ingripande omplaceringar underkastats rättslig överprövning. Då krävs att arbetsgivaren 
kan visa ”godtagbara skäl”. 
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I AD 2006 nr 104 hävdar arbetsgivaren att beslutet om att stadigvarande 
förflytta läraren beror på verksamhetsmässiga skäl: på grund av det 
minskande elevunderlaget behöver arbetsgivaren minska personaltätheten. 
Domstolen godtar inte detta argument som en fråga för arbetsgivarens fria 
bedömning, utan överprövar påståendet om verksamhetsrelaterade behov 
genom att granska elevunderlag och personaltäthet på ett sätt som påminner 
om då arbetsbristens eventuella existens ska fastställas (se avsnitt 4.2): 
Dessa uppgifter ger alltså inte stöd för att det fanns skäl att göra 
förändringar av hänsyn enbart till omfattningen av den verksamhet som 
bedrevs vid skolan. Det är för övrigt inte helt lätt att förstå varför 
verksamhetens omfattning över huvud taget skulle vara av betydelse för 
beslutet om omplacering av A.A. [arbetstagaren, min anm.], som ju kom 
att ersättas med en annan lärare. […] Arbetsdomstolen kan vidare 
konstatera att det inte har utvecklats närmare av kommunen på vilket sätt 
avskaffandet av klasser med blandade årsgrupper skulle ha betydelse för 
möjligheterna att behålla A.A.203 
 
I AD 2006 nr 123 diskuterar arbetsdomstolen tidssambandet mellan 
arbetsgivarens beslut om stadigvarande förflyttning av arbetstagaren och den 
händelse som arbetsgivaren uppgivit ligger till grund för förflyttningen. Som 
beskrivits i kapitel tre är tidssambandet mellan två händelser ofta relevant i 
fråga om huruvida det finns anledning att anta att arbetstagaren blivit 
diskriminerad.204 Ett nära tidssamband mellan att arbetsgivaren får kännedom 
om ett visst förhållande och att arbetsgivaren vidtar en åtgärd ger typiskt sett 
anledning att anta att diskriminering förekommit.205 
 
I det aktuella rättsfallet konstaterar arbetsdomstolen att det måste finnas ett 
visst tidssamband mellan den händelse som läggs till grund för den 
stadigvarande förflyttningen och arbetsgivarens beslut om förflyttning. 
Utöver att ha betydelse som bevis kan domstolens uttalande också tolkas som 
en överprövning av hur lång tid som bör förflyta mellan den punkt då en 
arbetstagare agerar på ett problematiskt sätt och arbetsgivarens åtgärd med 
                                                 
203 AD 2006 nr 104. 
204 Jmf. avsnitt 3.1.2. 
205 Se exempelvis AD 2005 nr 32 och AD 2017 nr 7.  
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anledning av händelsen. Resonemanget kan anses ha vissa likheter med den 
så kallade "tvåmånaders-regeln" i anställningsskyddslagen. Enligt regeln får 
en arbetsgivare, med vissa undantag, inte lägga en omständighet som går mer 
än två månader tillbaka i tiden till grund för uppsägning.206 Domstolen anger 
inte i rättsfallet en specifik tidsram inom vilken förflyttningen ska ske, men 
ansåg det vara "märkligt" att mer än ett år förflutit mellan händelsen och 
förflyttningen. Ett år ansågs utgöra för lång tid, och sådant relevant 
tidssamband saknades därmed.207 
 
I AD 2009 nr 4 har en arbetstagare blivit avstängd och stadigvarande 
förflyttats från sin arbetsplats på grund av samarbetssvårigheter. 
Arbetsdomstolen uttalar följande om vilka krav som kan ställas på 
arbetsgivare då denne omplacerar en arbetstagare på grund av 
samarbetssvårigheter: 
Samarbetssvårigheter på en arbetsplats kan godtas som skäl för en 
förflyttning, i vart fall om problemen är av någon betydenhet. […] kravet 
på vägande skäl innebära att arbetstagaren inte väljs ut godtyckligt, utan att 
förflyttningen av just denne framstår som en adekvat åtgärd i 
sammanhanget. I första hand är detta naturligtvis fallet om problemen på 
ett särskilt sätt kan hänföras till arbetstagaren. Det avgörande är dock om 
åtgärden är ägnad att avhjälpa svårigheterna.208  
 
Sammanfattningsvis kan följande sägas om hur arbetsdomstolen behandlat 
arbetsgivarens fria omplaceringsrätt i presenterad praxis. Då stadigvarande 
förflyttning påstås ha skett på grund av verksamhetsmässiga skäl, har 
arbetsdomstolen granskat huruvida dessa faktiskt existerar: de utgör med 
andra ord inte en ren bedömningsfråga för arbetsgivaren. Då stadigvarande 
förflyttning sker på grund av skäl som är hänförliga till en viss eller vissa 
arbetstagare har domstolen uttalat att samarbetssvårigheter är ett godtagbart 
skäl för förflyttning; att valet av den arbetstagare som ska förflyttas inte får 
ske godtyckligt utan att problemen företrädesvis ska kunna hänföras till denne 
                                                 
206 Jmf. 7 § 4 st. anställningsskyddslagen. 
207 AD 2006 nr 123. 
208 AD 2009 nr 4. 
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samt att åtgärden i varje fall ska vara ägnad att komma till rätta med 
problemen. Vidare ska det finnas ett tidssamband mellan den händelse eller 
faktor som ligger till grund för förflyttningen och arbetsgivarens beslut om 
förflyttning. Då arbetsdomstolen prövat om arbetsgivarna haft ”vägande skäl” 
för beslutet att omplacera arbetstagarna så har domstolen överprövat 
arbetsgivarens bedömning av verksamhetens behov av personaltäthet, av 
vilken arbetstagare som bör förflyttas vid samarbetssvårigheter och vilka skäl 
som ska ligga bakom valet av arbetstagare i detta avseende. Dessa 
bedömningar och beslut faller under arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt och kan normalt inte överprövas. Om inte den 
kollektivavtalade inskränkningen i omplaceringsrätten hade varit tillämplig, 
utan enbart anställningsskyddslagen, hade en sådan överprövning inte varit 
möjlig. 
 
I arbetsdomstolens dom AD 2012 nr 27 har en arbetstagare som arbetar som 
svetsare inom ramen för sin arbetsskyldighet omplacerats från svetsararbete 
på Ringhals kärnkraftverks så kallade ”aktiva sida”, till den ”inaktiva sidan”, 
och därefter till verkstaden. I verkstaden tilldelades han inga 
svetsningsuppgifter, utan okvalificerade uppgifter såsom städning och 
målning. I målet är fråga huruvida arbetsgivaren utövat en diskriminerande 
arbetsledning i olika situationer.209 
 
Som beskrivits i kapitel 2 och ifråga om rättsfallen ovan så får arbetsgivaren 
i kraft av den fria arbets- och verksamhetsledningsrätten i princip fritt 
omplacera arbetstagare inom ramen för dessas arbetsskyldighet.210 Vidare får 
arbetsgivaren i kraft av den fria arbets- och verksamhetsledningsrätten också 
i princip fritt besluta om hur verksamheten i övrigt ska bedrivas och 
arbetsgivarens beslut i detta avseende kan normalt inte överprövas av 
domstol.211 Arbetstagaren i rättsfallet har emellertid nigerianskt ursprung. 
                                                 
209 AD 2012 nr 27. 
210 Se härom den s.k. 29/29-principen vilken introducerades i AD 1929:29. Se också 
Rönnmar (2004), angående arbetstagarens arbetsskyldighet och kvalitativ flexibilitet. 
211 Se avsnitt 2.1. 
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Diskrimineringsgrunden etnicitet är därmed aktuell.212 Arbetsdomstolen har 
härvid att ta ställning till om arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut ger anledning att anta att arbetstagaren kan ha 
blivit diskriminerad. 
 
Domstolen drar ifråga om samtliga arbets- och verksamhetsledningsbeslut 
slutsatsen att omständigheterna inte ger anledning att anta att arbetstagaren 
blivit diskriminerad. Bevisbördan går därmed inte över på arbetsgivaren. Då 
domstolen diskuterar omständigheterna i målet och huruvida dessa ger 
anledning att anta att arbetstagaren kan ha diskriminerats granskar emellertid 
domstolen de skäl som ligger till grund för arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut. Ifråga om huruvida arbetsgivaren, genom att 
tilldela arbetstagaren okvalificerade arbetsuppgifter, diskriminerat 
arbetstagaren uttalar arbetsdomstolen följande: 
Av utredningen framgår också att bolaget inte hade arbetsuppgifter för 
honom [arbetstagaren, min anm.] på den inaktiva sidan och av det skälet 
förflyttade honom till verkstaden i Varberg. Bolaget kan på grund av det 
anförda inte kritiseras för denna förflyttning.213  
 
Formuleringen ”av utredningen framgår också att bolaget inte hade 
arbetsuppgifter för honom” får förstås som att det var väsentligt huruvida 
arbetsgivaren faktiskt hade eller inte hade arbetsuppgifter för arbetstagaren. 
Detta ska ses i ljuset av att arbetsgivaren i kraft av sin fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt är fri att godtyckligt organisera arbetsplatsen. Med 
andra ord överprövar arbetsgivaren i detta avseende de skäl som låg bakom 
arbetsgivarens beslut att omplacera arbetstagaren, vilket är ett beslut som 
faller under arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt. En sådan 
prövning hade inte varit möjlig om enbart anställningsskyddslagen varit 
tillämplig. 
 
                                                 
212 AD 2012 nr 27. 
213 AD 2012 nr 27. 
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4.5 Arbetstagarens klädsel 
I arbetsdomstolens dom AD 2013 nr 29214 har arbetsgivaren beordrat en 
butiksförsäljare att bära en namnskylt som, utöver att innehålla uppgift om 
försäljarens namn, också innehåller uppgift om försäljarens egna BH-storlek. 
Fråga i målet är bland annat huruvida arbetsgivarens arbetsledningsåtgärd i 
detta avseende utgjort trakasserier på grund av kön.215 
 
Arbetstagarens klädsel i arbetet är, med undantag för sådan klädsel som krävs 
på grund av hälsorisker förenade med arbetet, normalt en fråga för 
arbetsgivarens bedömning.216 Klädselns eventuella lämplighet utifrån olika 
normer kan normalt inte överprövas.217 Arbetstagaren i målet hävdade 
emellertid att arbetsgivarens agerande utgjort trakasserier på grund av kön.218 
Diskrimineringsgrunden kön är således aktuell, och därigenom 
diskrimineringslagens regelverk.219 
 
Som beskrevs i kapitel 3 så definieras trakasserier som ett uppträdande som 
kränker någons värdighet och som har samband med en 
diskrimineringsgrund, såsom exempelvis kön.220 Handlandet ska innebära ett 
missgynnande i form av skada eller obehag, och det ska vara fråga om 
märkbara och tydliga kränkningar. Vidare ska handlandet vara oönskat.221 
Arbetsdomstolen konstaterar i domen att de beteenden som vanligen avses i 
trakasseribestämmelsen är ”handlingar, beteenden eller bemötanden”. 
Domstolen menar emellertid att även en arbetsledningsåtgärd kan utgöra 
trakasserier. Det är fråga om en trakasserande arbetsledningsåtgärd då 
obehaget och kränkningen till viss del uppstår genom att arbetstagaren följer 
instruktionen.222 Med andra ord är trakasserande arbetsledningsåtgärder 
                                                 
214 Arbetsdomstolens dom nr 29/13 i mål nr A 9/12 den 10 april. 
215 AD 2013 nr 29. 
216 Jmf. arbetsmiljölag (1977:1160). 
217 Jmf. AD 2013 nr 29. 
218 AD 2013 nr 29. 
219 AD 2013 nr 29. Jmf. 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. 
220 1 kap. 4 § 3 p. diskrimineringslagen. 
221 Prop. 2007/08:95, s. 492 f. 
222 AD 2013 nr 29. 
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otillåtna. Inte alla arbetsledningsåtgärder som väcker obehag hos arbetstagare 
och kränker dessas värdighet utgör dock trakasserier. Arbetsdomstolen slår 
fast att åtgärden, beroende på arbetet ifråga, kan vara ”sakligt motiverad och 
därmed inte trakasserande”.223 Av detta följer att domstolen introducerat en 
norm för en arbetsledningsåtgärd, då denna väcker obehag och kränker 
någons värdighet: nämligen att åtgärden ska vara ”sakligt motiverad”. 
Arbetsledningsåtgärden ska således överprövas utifrån denna norm. 
 
Arbetsdomstolen finner det utrett i målet att arbetstagaren inte önskat bära 
skylten och att hon upplevt det som mycket obehagligt att behöva göra det. 
Arbetsledningsåtgärden kan i detta avseende anses vara trakasserande. 
Arbetsgivaren invände emellertid att arbetstagarnas bärande av namnskyltar 
med uppgift om BH-storleken är en arbetsmetod som är sakligt motiverad.224 
Arbetsdomstolen överprövar därefter om arbetsgivarens arbetsledningsbeslut 
är sakligt motiverat. Domstolen resonerar i detta avseende kring huruvida en 
namnskylt med uppgift om butiksförsäljarens egna BH-storlek kan motiveras 
som en ”arbetsmetod i säljarbetet”, men menar dock att: 
En uppgift om en kvinnas BH-storlek är emellertid en uppgift om storleken 
på bysten, en personuppgift om den egna kroppen, som en arbetstagare - 
enligt Arbetsdomstolens mening - inte ska vara tvungen att skylta med i 
arbetet, även om arbetet avser att sälja just bysthållare. Arbetsdomstolens 
bedömning är således att det inte kan anses ha varit sakligt motiverat att 
ålägga E. S. [arbetstagaren, min anm.] att bära en namnskylt med 
information om den egna BH-storleken.225  
 
Med andra slår Arbetsdomstolen dels fast att vissa arbetsledningsåtgärder ska 
överprövas utifrån normen ”sakligt motiverad”, och dels att personuppgifter, 
såsom uppgifter om den egna BH-storleken, inte är sakligt motiverade ens om 
arbetet handlar om försäljning av bysthållare. En sådan överprövning av 
arbetsgivarens arbetsledningsåtgärd hade inte varit möjlig om inte 
                                                 
223 AD 2013 nr 29. 
224 AD 2013 nr 29. 
225 AD 2013 nr 29. 
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diskrimineringslagen varit tillämplig, eftersom anställningsskyddslagen inte 
stipulerar någon norm för arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledning. 
 
I EU-domstolens dom C-157/15 har Högsta domstolen i Belgien begärt 
förhandsavgörande rörande tolkningen av likabehandlingsdirektivet.226 I 
målet har ett privat företag infört en neutralitetspolicy enligt vilken det är 
”förbjudet för arbetstagarna att på arbetsplatsen bära synliga symboler för 
deras politiska, filosofiska eller religiösa övertygelser och att utföra varje 
form av ritual som hänför sig till dessa övertygelser”.227 Samira Achbita, en 
kvinnlig muslimsk receptionist, har i strid med neutralitetspolicyn konsekvent 
burit muslimsk huvudduk. Till följd av detta beteende blev hon uppsagd.228 
Frågan i det nationella målet var om uppsägningen utgjorde diskriminering.229 
I EU-domstolen var frågan huruvida företagets förbud mot bärande av 
muslimsk huvudduk, när förbudet gäller samtliga yttre symboler för politiska, 
filosofiska och religiösa övertygelser, utgör direkt eller indirekt 
diskriminering enligt artiklarna 2(2)(a) och 2(2)(b) i 
likabehandlingsdirektivet.230  
 
Enligt rättsfallet ger näringsfriheten, såsom den uttrycks i art. 16 EU-stadgan, 
arbetsgivaren rätt att fritt fatta beslut om arbetstagares klädsel.231  
Arbetstagaren Achbita menar emellertid att neutralitetspolicyn diskriminerar 
henne på grund av hennes religion. Enligt likabehandlingsdirektivet får 
arbetsgivaren inte diskriminera arbetstagare på grund av religion.232 En 
diskrimineringsgrund är således aktuell, och likabehandlingsdirektivet 
inskränker därmed i denna del arbetsgivarens rätt att fritt besluta om 
arbetstagarnas klädsel. 
 
                                                 
226 Domstolens dom i mål C-157/15 Samira Achbita, Centrum voor gelijkheid van kansen 
en voor racismebestrijding mot G4S Secure Solutions NV av den 14 mars 2017, 
ECLI:EU:C:2017:203. 
227 C-157/15, para. 10 och 15. 
228 C-157/15, para. 16. 
229 C-157/15, para. 18–20. 
230 C-157/15, para. 21. 
231 C-157/15, para. 38. 
232 Likabehandlingsdirektivet art. 1 och 2. 
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EU-domstolen tar i egenskap av tolkningsinstans inte ställning till 
bevisfrågor, såsom huruvida det i det nationella målet förelåg skäl att anta att 
diskriminering kan ha förekommit och att bevisbördan därmed skulle gå över 
på arbetsgivaren. Domstolen tolkar emellertid likabehandlingsdirektivet och 
huruvida den aktuella neutralitetspolicyn utgör direkt eller indirekt 
diskriminering i direktivets mening. 
 
Då EU-domstolen tar ställning till om neutralitetspolicyn utgör direkt 
diskriminering konstaterar domstolen att företagets neutralitetspolicy 
behandlar samtliga arbetstagare på ett identiskt sätt genom att ålägga samtliga 
att bära neutral klädsel. En sådan policy utgör inte direkt diskriminering på 
grund av religion eller övertygelse.233 Därefter tar domstolen ställning till 
huruvida arbetsgivarens krav på neutral klädsel utgör indirekt diskriminering. 
Domstolen slår härvid fast att en klädselpolicy som framstår som neutral 
utgör indirekt diskriminering om den i praktiken leder till att personer 
tillhörande en viss religion eller övertygelse missgynnas. Det ankommer på 
den nationella domstolen att kontrollera om så är fallet.234 En sådan 
särbehandling utgör dock inte diskriminering om den är ”objektivt motiverad 
av ett berättigat mål” och medlen för att uppnå detta är ”lämpliga och 
nödvändiga”.235 Som beskrevs i kapitel 3 så medför undantaget från förbudet 
mot indirekt diskriminering genom sin utformning att domstol måste ta 
ställning till de mål och skäl som ligger bakom en arbetsgivares beslut i en 
arbets- eller verksamhetsledningsfråga samt huruvida arbetsgivarens försök 
att uppnå dessa mål är lämpliga och nödvändiga. Domstolen ska med andra 
ord överpröva arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsbeslut. 
 
Ifråga om arbetsgivares önskan att i kontakten med kunder uppvisa politisk, 
filosofisk religiös neutralitet anser EU-domstolen i C-157/15 Achbita att detta 
i sig är ett berättigat mål.236 Domstolen konstaterar också att målet är 
                                                 
233 C-157/15, para. 30–32. 
234 C-157/15, para. 34. 
235 Likabehandlingsdirektivet art. 2(2)(b)(i) och C-157/15, para. 35. 
236 C-157/15, para. 37. 
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berättigat på grund av den i EU-stadgan erkända näringsfriheten.237 Vid 
strävan att uppnå ett sådant mål är viss inskränkning i religionsfriheten 
tillåten.238 En sådan neutralitetspolicy som är aktuell i målet måste emellertid 
tillämpas konsekvent och systematiskt.239 I fråga om huruvida åtgärden är 
nödvändig för att uppnå målet ska den nationella domstolen kontrollera att 
förbudet är ”begränsat till vad som är strängt nödvändigt”. Den nationella 
domstolen ska i ett fall som detta undersöka om förbudet är begränsat till att 
avse personal med kundkontakt.240 Vidare ska det undersökas huruvida det 
varit möjligt för arbetstagaren att få en annan tjänst utan visuell 
kundkontakt.241 Domstol ska med andra ord överpröva arbetsgivarens arbets- 
och verksamhetsledningsbeslut. En sådan överprövning av arbetsgivarens 
beslut avseende arbetstagarnas klädsel som EU-domstolen genomför hade 
inte varit möjlig om inte likabehandlingsdirektivet hade varit tillämpligt. I en 
sådan situation hade arbetstagaren haft att förhålla sig till den i EU-stadgan 
erkända näringsfriheten vilken ger arbetsgivaren frihet att fritt bestämma 
arbetstagarens klädsel. 
 
I EU-domstolens dom C-188/15242 har Högsta domstolen i Frankrike begärt 
förhandsavgörande rörande tolkningen av likabehandlingsdirektivet. I målet 
har ett privat företag en princip om neutralitet avseende arbetstagarnas 
klädsel. En kvinnlig ingenjör bar muslimsk huvudduk vid mötet med en kund, 
som senare kontaktade arbetsgivaren och önskade att arbetstagaren inte skulle 
bära den muslimska huvudduken i fortsättningen. Arbetsgivaren beordrade 
härvid arbetstagaren att inte bära huvudduken. Då arbetstagaren inte gick med 
på detta sade arbetsgivaren upp henne.243 Frågan i det nationella målet var om 
uppsägningen utgjorde diskriminering.244 I EU-domstolen var frågan 
huruvida en kunds önskemål att den arbetstagare som tillhandahåller en tjänst 
                                                 
237 C-157/15, para. 38. 
238 C-157/15, para. 39. 
239 C-157/15, para. 40. 
240 C-157/15, para. 42. 
241 C-157/15, para. 43. 
242 Domstolens dom i mål C-188/15 Asma Bougnaoui, Association de défense des droits de 
l’homme (ADDH) mot Micropole Univers SA av den 14 mars 2017, ECLI:EU:C:2017:204. 
243 C-188/15, para. 13–14. 
244 C-188/15, para. 15–17. 
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inte ska bära muslimsk huvudduk utgör ett sådant ”verkligt och avgörande 
yrkeskrav på grund av yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang där 
den utförs” som avses i likabehandlingsdirektivets artikel 4(1).245  
 
I målet figurerar en mängd beslut som utgör utflöden ur 
arbetsgivarprerogativet. Domstolens prövning koncentrerar sig emellertid 
vad som utgör ett ”verkligt och avgörande yrkeskrav”, och huruvida 
frånvaron av muslimsk huvudduk kan utgöra ett sådant. Svaret på denna fråga 
påverkar i sin tur flera av arbetsgivarprerogativen. Om arbetsgivarens frihet 
att besluta om arbetstagarnas klädsel inskränks påverkas dels arbetsgivarens 
arbetsledningsrätt och dels uppsägningsrätten.246 Denna påverkas eftersom 
arbetstagare i anställningsavtalet åtagit sig att utföra arbete för arbetsgivare. 
Då en arbetstagare inte följer arbetsgivarens arbetsledningsbeslut i enlighet 
med sitt åtagande enligt anställningsavtalet är det fråga om ordervägran, 
vilken då den är allvarlig kan utgöra grund för uppsägning eller avsked.247 På 
så sätt påverkas uppsägningsrätten av arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledningsrätt.  
 
Arbetstagaren i målet sägs upp av arbetsgivaren eftersom hon vägrat att följa 
arbetsgivarens arbetsledningsbeslut avseende klädseln, vilket arbetsgivaren i 
kraft av näringsrätten är fri att fatta beslut om. Arbetstagaren Bougnaoui anser 
emellertid att uppsägningen diskriminerar henne på grund av hennes religion. 
Enligt likabehandlingsdirektivet får arbetsgivarens uppsägningsbeslut inte 
diskriminera arbetstagare på grund av religion.248 Eftersom en 
diskrimineringsgrund är aktuell inskränker likabehandlingsdirektivet i denna 
del arbetsgivarens rätt att fritt besluta om arbetstagarnas klädsel och 
arbetsgivaren rätt att säga upp arbetstagaren då denne vägrar rätta sig efter 
arbetsgivarens instruktioner. 
 
                                                 
245 C-188/15, para. 19. 
246 Även anställningsrätten bör kunna påverkas, men denna fråga tas inte upp i målet och 
kommer därför inte att behandlas i denna framställning. 
247 Se exempelvis AD 1999 nr 102. Se även Glavå & Hansson (2016), s. 449–450. 
248 Arbetslivsdirektivet art. 1, 2 samt 3(1)(c). 
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Som beskrivits ovan ifråga om rättsfallen C-7/12 och C-157/15 så tar EU-
domstolen i egenskap av tolkningsinstans inte ställning till huruvida 
bevisfrågor i det nationella målet, såsom huruvida det föreligger skäl att anta 
att diskriminering kan ha förekommit och huruvida bevisbördan ska gå över 
på arbetsgivaren. Domstolen tolkar likabehandlingsdirektivet och i vilken 
utsträckning som en kunds önskemål om att tjänster tillhandahålls av en 
arbetstagare som inte bär muslimsk huvudduk utgör ett sådant ”verkligt 
yrkeskrav” som avses i likabehandlingsdirekt. 
 
Då domstolen tar ställning till om en kunds önskemål att tjänster 
tillhandahålls av en arbetstagare som inte bär muslimsk huvudduk utgör ett 
”verkligt yrkeskrav” gör domstolen en rad uttalanden om begreppet ”verkligt 
och avgörande yrkeskrav”. Domstolen konstaterar att det inte är grunden för 
särbehandlingen, utan en egenskap som har samband med grunden för 
särbehandlingen, som måste utgöra ett verkligt och avgörande yrkeskrav”.249 
Vidare understryker domstolen att, som framgår av skäl 23 i 
likabehandlingsdirektivet, en egenskap som avser religion endast under 
mycket begränsade omständigheter kan utgöra ett verkligt och avgörande 
yrkeskrav.250 Domstolen slår därefter ifråga om ”verkligt och avgörande 
yrkeskrav” fast att: 
[…] ”verkligt och avgörande yrkeskrav”, i den mening som avses i den 
bestämmelsen, avser ett krav som objektivt dikteras av den aktuella 
yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang i vilken den utförs. 
Begreppet kan däremot inte omfatta subjektiva överväganden, såsom 
arbetsgivarens vilja att ta hänsyn till en kunds särskilda önskemål.251  
 
Som framgår av citatet ovan ska domstolen pröva om vad arbetsgivaren anser 
är ett verkligt och avgörande yrkeskrav verkligen är det. Yrkeskravet ska 
objektivt dikteras av verksamhetens natur eller dess sammanhang. 
Arbetsgivarens subjektiva önskan att ta hänsyn till en viss kunds särskilda 
önskemål är emellertid ovidkommande. Med andra ord ska domstol, under 
                                                 
249 C-188/15, para. 37. 
250 C-188/15, para. 38. 
251 C-188/15, para. 40. 
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sådana förutsättningar som i rättsfallet, överpröva arbetsgivarens 
arbetslednings- och uppsägningsbeslut. En sådan överprövning hade inte varit 
möjlig om inte likabehandlingsdirektivet hade varit tillämpligt, eftersom 
näringsfriheten ger arbetsgivaren rätt att fritt fatta beslut om arbetstagarens 
klädsel och eftersom det saknas unionsbestämmelser som inskränker 
uppsägningsrätten. 
 
4.6 Arbetstid och ledighet 
I arbetsdomstolens dom AD 2005 nr 92252 har en arbetstagare ansökt om 
föräldraledighet. Enligt ansökan skulle arbetstiden förläggas så att 
arbetstagaren var ledig måndag – fredag och arbetade lördag – söndag. 
Arbetsgivaren motsatte sig detta. Rättsfrågan i målet var om arbetsgivaren 
genom sitt agerande åsidosatte 12 och 14 §§ föräldraledighetslagen (se 
nedan).253  
 
En arbetsgivare är, i kraft av sin fria arbets- och verksamhetsledningsrätt, i 
princip fri att förlägga arbetstagarnas arbetstid.254 Arbetstidslagen uppställer 
vissa begränsningar, vilka emellertid i hög utsträckning är semidispositiva 
och därmed möjliga att avtala bort igenom kollektivavtal mellan arbetsgivar- 
och arbetstagarorganisation.255 Sammanfattningsvis kan sägas att vad som 
inte är reglerat i arbetstidslagen och/eller kollektivavtal om arbetstid är som 
utgångspunkt en fråga som faller inom området för arbetsgivarens fria arbets- 
och verksamhetsledningsrätt. Arbetstagaren i målet har emellertid ansökt om 
föräldraledighet och omfattas därför av föräldraledighetens bestämmelser. 
 
Enligt föräldraledighetslagen är det förbjudet att missgynna arbetstagare och 
arbetssökande på grund av föräldraledighet.256 I syfte att underlätta för 
                                                 
252 Arbetsdomstolens dom nr 92/05 i mål A 233 den 12 oktober 2005. 
253 AD 2005 nr 92. 
254 Se exempelvis AD 1983 nr 114, AD 2006 nr 84 samt AD 2010 nr 2. Se även prop. 
1978/79:175, s. 129. Jmf. Glavå & Hansson (2016), s. 599–600. 
255 Jmf. arbetstidslagen (1982:673). Se också Glavå & Hansson (2016), s. 602–603. 
256 16 § föräldraledighetslagen. 
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arbetstagare att förena förvärvsarbete med familjeliv innehåller lagen också 
mer konkreta bestämmelser om exempelvis hur föräldraledighet får tas ut och 
om samrådan mellan arbetstagare och arbetsgivare om dessa frågor. De i 
rättsfallet aktuella bestämmelserna 12 och 14 §§ föräldraledighetslagen är 
exempel på sådana. Ledigheten får spridas ut över samtliga arbetstagare eller 
förläggas till en viss eller vissa av arbetsveckans dagar.257 Arbetstagare och 
arbetsgivare ska samråda om ledighetens förläggning. Om överenskommelse 
inte kan nås ska ledigheten förläggas i enlighet med arbetstagarens önskemål, 
”om en sådan förläggning inte medför påtaglig störning i arbetsgivarens 
verksamhet”.258  Arbetsgivaren bär bevisbördan för att en förläggning av 
ledigheten i enlighet med arbetstagarens önskemål medför sådan påtaglig 
störning i arbetsgivarens verksamhet.259 Föräldraledighetslagens 
bestämmelser medför härvid att domstol ska pröva huruvida en viss typ av 
arbetstidsförläggning medför eller inte medför en påtaglig störning i 
arbetsgivarens verksamhet. 
 
Då arbetsdomstolens i målet tar ställning till huruvida den aktuella 
arbetstidsförläggningen medför en påtaglig störning i verksamheten prövar 
domstolen vilken typ av bemanning som kan krävas i arbetsgivarens 
verksamhet. Det kan särskilt noteras att domstolen konstaterar att parterna 
haft olika åsikter om hur bemanningsfrågan skulle lösas, och att tvistefrågan 
ska avgöras i enlighet med vad parterna anfört.260 Detta är anmärkningsvärt 
eftersom det betyder att även arbetstagarpartens åsikter om hur arbetsgivarens 
verksamhet ska bedrivas – med andra ord området för arbetsgivarens fria 
arbets- och verksamhetsledning – ges rättslig relevans. Arbetstagarparten har 
tre förslag på hur arbetsgivarens verksamhet kan bedrivas under 
arbetstagarens föräldraledighet. Enligt arbetstagarpartens förslag kan 
verksamheten bedrivas antingen med befintlig personal och därmed en 
arbetstagare mindre under veckodagarna, eller så kan bolaget anställa en 
vikarie på heltid alternativt deltid. Bolaget har motsatt sig dessa förslag från 
                                                 
257 12 § föräldraledighetslagen. 
258 14 § föräldraledighetslagen. 
259 Prop. 2000/01:44, s. 37. 
260 AD 2005 nr 92. 
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arbetstagarparten och menar att samtliga förslag medför påtaglig störning i 
verksamheten. Domstolen prövar därefter arbetsgivarens möjligheter att 
bedriva verksamheten med de ovan nämnda bemanningsalternativen.261  
 
Ifråga om möjligheten att bedriva verksamheten med en arbetstagare färre 
under veckodagarna accepterar arbetsdomstolen arbetsgivarens åsikt om att 
skiftlagen är uppbyggda så att det inte finns någon övertalighet i dem, 
eftersom arbetsgivaren ”faktiskt har anställt en vikarie” under den tid då 
arbetstagaren tidigare varit föräldraledig. Därmed tillmäter domstolen 
betydelse till de faktiska omständigheterna. Bemanningsbehovet i skiftlagen 
tycks med andra ord inte vara en ren bedömningsfråga för arbetsgivaren. 
 
Därefter tar domstolen ställning till arbetsgivarens möjlighet att bedriva 
verksamheten med en vikarie, anställd på antingen heltid eller deltid. Ifråga 
om en heltidsanställd vikarie konstaterar domstolen att en sådan ”onekligen 
hade inneburit en viss ökning av personalen”. Vidare anser domstolen att 
utredningen i målet tyder på att det hade varit svårt för bolaget att på ett 
”meningsfullt tillgodogöra sig detta arbetskraftstillskott”.262 Återigen kan 
konstateras att domstolen i domen tillmäter de faktiska omständigheterna 
betydelse och att bemanningsbehovet i skiftlagen inte tycks vara en ren 
bedömningsfråga för arbetsgivaren. 
 
Ifråga om möjligheten att anställa en vikarie på deltid konstaterar 
arbetsdomstolen att det nog i praktiken är ovanligt med deltidsanställda i 
skiftarbete, men att detta saknar betydelse för frågan huruvida bedrivande av 
verksamheten med en deltidsanställd skiftarbetare medför påtagliga 
störningar. Det avgörande måste vara ”de sakliga skäl som i detta fall kan 
anföras till stöd för en sådan slutsats”.263 Domstolen menar därmed att 
arbetsgivaren måste anföra sakliga skäl till stöd för åsikten att verksamheten 
drabbas av påtagliga störningar. Åsikten som sådan godtas med andra ord 
                                                 
261 AD 2005 nr 92. 
262 AD 2005 nr 92. 
263 AD 2005 nr 92. 
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inte. Som sådana skäl anför bolaget bland annat att arbetstagaren med sin 
arbetstidsförläggning i princip inte kommer att kunna delta i de 
informationsträffar som anordnas av bolaget. Domstolen godtar emellertid 
inte att denna svårighet är så betydande att den är att anse som en påtaglig 
störning i verksamheten. Vidare anför bolaget att det skulle vara ”i det 
närmaste utsiktslöst” att anställa en vikarie för skiftarbete på deltid eftersom 
detta skulle leda till lägre lön. Domstolen konstaterar att det i och för sig inte 
är ovanligt att arbeta 75 % deltid och att trots att förtjänstnivån skulle vara 
lägre än heltid skulle detta med inte med nödvändighet medföra att 
anställningen skulle betraktas som oattraktiv. Vidare konstaterar domstolen 
att arbetsgivarparten varken hävdat eller visat att det vid tillfället för 
arbetstagarens ansökan om föräldraledighet fanns särskilda 
rekryteringsproblem på orten. Slutligen understryker domstolen att 
arbetstagaren ansökte om föräldraledighet fyra månader innan denne avsåg 
påbörja ledigheten, och domstolen menar att arbetsgivaren under denna tid 
borde ha hunnit rekrytera en vikarie. Denna överprövning av bemanningen på 
arbetsplatsen och arbetsgivarens bedrivande av verksamheten i övrigt hade 
inte varit möjlig om inte föräldraledighetslagen hade varit tillämplig.   
 
I arbetsdomstolens dom AD 2008 nr 97264 har två visstidsanställda 
arbetstagare fått sin semester förlagd mellan två pjäser. Frågorna i målet var 
dels om arbetsgivaren haft rätt att lägga ut semestern mellan pjäserna och dels 
om de visstidsanställda arbetstagarna diskriminerats i förhållande till 
tillsvidareanställda arbetstagare som deltagit i samma produktioner men inte 
fått sin semester utlagd mellan de två pjäserna.265 Arbetsdomstolen 
konstaterar i domen att de visstidsanställda arbetstagarna har missgynnats 
jämfört med tillsvidareanställda arbetstagare.266 För att diskriminering ska 
föreligga krävs emellertid också att de visstidsanställda arbetstagarna 
befunnit sig i en likartad situation som de tillsvidareanställda arbetstagarna.267 
                                                 
264 Arbetsdomstolens dom nr 97/08 i mål nr A 188/07 den 26 november 2008. 
265 AD 2008 nr 97. Jmf. 3 § lagen om förbud mot diskriminering av deltidsarbetande 
arbetstagare och arbetstagare med tidsbegränsad anställning. 
266 AD 2008 nr 97. 
267 3 § lagen om förbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och 
arbetstagare med tidsbegränsad anställning. 
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Frågan huruvida de visstidsanställda arbetstagarna befunnit sig i en likartad 
situation som de tillsvidareanställda avgörs i målet genom att domstolen tar 
ställning till hur arbetstagarnas respektive arbetsskyldighet sett ut under 
speluppehållet.268 
 
Bortsett från de inskränkningar som följer av arbetstidslagen och 
semesterlagen bestämmer arbetsgivaren i kraft av sin arbets- och 
verksamhetsledningsrätt i princip över arbetstagarnas arbetstid såväl som 
ledighet.269 Hur arbetstagarna ska sysselsättas under själva arbetstiden är, 
inom ramen för den avtalade arbetsskyldigheten, en fråga för arbetsgivarens 
fria arbets- och verksamhetsledning.270  
 
Då domstolen i målet tar ställning till om arbetstagarnas arbetsskyldighet varit 
likartad jämför domstolen vad som framgår i fråga om arbetsskyldighet i 
deras anställningsavtal. De visstidsanställda, eller ”pjäsanställda”, 
arbetstagarna är enligt sina anställningsavtal arbetsskyldiga enbart i 
förhållande till den pjäs de är kontrakterade för. För de tillsvidareanställda 
framgår arbetsskyldigheten av det tillämpliga kollektivavtalet Riksavtalet.271  
Enligt avtalet ska de tillsvidareanställda stå tillförfogande för förekommande 
arbetsuppgifter som faller inom deras yrkeskvalifikationer. De får inte heller 
lämna anställningsorten och måste hålla arbetsgivaren uppdaterad om hur de 
kan nås.272 Med andra ord är den avtalade arbetsskyldigheten för 
visstidsanställda begränsad medan de tillsvidareanställda har en mycket 
vidsträckt avtalad arbetsskyldighet. Arbetsdomstolens jämförelse slutar 
emellertid inte med en jämförelse av arbetstagarnas avtalade 
arbetsskyldighet, vilka är just skyldigheter för arbetstagarna. Domstolen tar 
också ställning till hur de tillsvidareanställda arbetstagarna faktiskt sysselsatts 
under pjäsuppehållet. Med andra ord granskar domstolen hur arbetsgivaren 
utnyttjat sina rättigheter enligt anställningsavtalen. Domstolen diskuterar på 
                                                 
268 AD 2008 nr 97. 
269Se exempelvis AD 1983 nr 114, AD 2006 nr 84 samt AD 2010 nr 2. Se även prop. 
1978/79:175, s. 129. Jmf. Glavå & Hansson (2016), s. 599–600. 
270 Jmf. Glavå & Hansson (2016), s. 585. 
271 AD 2008 nr 97. 
272 5 och 15 §§ Riksavtalet.  
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ett konkret sätt om och i vilken utsträckning de tillsvidareanställda 
arbetstagarna deltagit i samverkansmöten, i obligatorisk daglig träning, 
förberett kommande uppdrag eller i övrigt varit beviljade någon form av 
ledighet.273 Med andra ord genomför domstolen en överprövning av 
arbetsgivarens sysselsättning av arbetstagarna som är både kvantitativ och 
kvalitativ till sin natur. Domstolen genomför på så sätt en överprövning av 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledning. En sådan överprövning hade 
inte varit möjlig om inte lagen om förbud mot diskriminering av 
deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegränsad anställning 
hade varit tillämplig. 
 
4.7 Kompetensutveckling 
I arbetsdomstolens dom AD 2009 nr 45274 har en arbetstagare anställd vid 
landstinget kvinna nekats att gå en kompetensutvecklande kurs i nära 
anslutning till beräknad förlossning och en av arbetsgivaren förmodat lång 
föräldraledighet. Arbetsgivaren har nekat henne detta med motiveringen att 
hon på grund av föräldraledigheten inte skulle kunna befästa sina 
nyförvärvade kunskaper och förankra dem på arbetsplatsen. En av 
rättsfrågorna i målet är om arbetsgivaren, då denne nekade arbetstagaren att 
gå den kompetensutvecklande kursen, missgynnat henne på grund av den 
planerade föräldraledigheten.275   
 
Arbetstagarnas kompetensutveckling är, med mindre att arbetsgivare- och 
arbetstagarorganisation reglerat denna i kollektivavtal, en fråga som faller 
under arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt.276  
Arbetsgivarens beslut i dessa frågor får emellertid inte strida mot 
diskriminerings- eller missgynnandeförbuden.277 Arbetstagaren i målet är en 
gravid kvinna som avsåg ta ut föräldraledighet, och följaktligen är 
                                                 
273 AD 2008 nr 97. 
274 Arbetsdomstolens dom nr 45/09 i mål nr A 268/07 den 10 juni 2009. 
275 AD 2009 nr 45. 
276 Jmf. prop. 1978/79:175, s. 129. 
277 Jmf. 2 kap. 1 § diskrimineringslagen, 16 § föräldraledighetslagen. 
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missgynnandeförbudet i föräldraledighetslagen aktuellt. Det var ostridigt i 
målet att det var föräldraledigheten som utgjorde skäl för att arbetstagaren 
nekats att gå den aktuella kursen.278 Missgynnandeförbudet i 
föräldraledighetslagen är emellertid inte absolut: Om den avvikande 
behandlingen utgör en ”nödvändig följd av ledigheten” utgör den inte ett 
missgynnande.279 Domstolen ska därmed pröva huruvida avslagsbeslutet var 
en nödvändig följd av föräldraledigheten.   
 
Då domstolen tar ställning till om avslagsbeslutet var en nödvändig följd av 
ledigheten diskuterar domstolen huruvida arbetstagare har rätt till 
kompetensutveckling. Arbetsgivaren argumenterar i domen för att 
arbetstagaren ”inte har haft någon ovillkorlig rätt att få kompetensutveckling” 
eftersom den frågan faller inom arbetsgivarens arbetsledningsrätt.280  
Domstolen instämmer delvis i detta påstående: 
Arbetstagaren har ingen "rätt" till ett visst arbete eller viss löneutveckling, 
men […] en rätt att inte missgynnas av skäl som har samband med 
föräldraledighet. Saken kan också uttryckas som att missgynnande kan 
föreligga under förutsättning att en arbetstagare gått miste om en förmån, 
en befordran (etc.) som han eller hon haft befogad anledning att räkna 
med.281  
 
Arbetsdomstolen slår således fast att en föräldraledig arbetstagare har rätt till 
förmåner och befordran som denne ”haft befogad anledning att räkna med”. 
Med andra ord överprövar arbetsdomstolen arbetsgivarens beslut att inte låta 
arbetstagaren gå den kompetensutvecklande kursen utifrån normen ”befogad 
anledning att räkna med”. En sådan överprövning hade inte varit möjlig om 
enbart anställningsskyddslagen och allmänna arbetsrättsliga grundsatser varit 
tillämpliga, eftersom arbetstagarens kompetensutveckling i princip är en 
arbets- och verksamhetsledningsfråga.282  
 
                                                 
278 AD 2009 nr 45. 
279 16 § 2 st. föräldraledighetslagen. 
280 AD 2009 nr 45. 
281 AD 2009 nr 45. 
282 AD 2009 nr 45. 
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I arbetsdomstolens dom AD 2016 nr 38283 har en arbetsgivare och en 
arbetstagare diskuterat arbetstagarens arbetsvillkor och arbetsprestationer 
samt en eventuell löneförhöjning. Domstolen finner det utrett att 
arbetstagaren under detta samtal utsatts för fysiska närmanden från 
arbetsgivarföreträdaren, vilket bestått i att denne förmått henne att sitta i hans 
knä, smekt henne över rygg och midja samt pussat på kinden och längs 
nacken. Samtidigt som han berörde henne på detta sätt har han också uttalat 
att hon skulle få löneförhöjning och frågat om hon hade pojkvän. Domstolen 
fann det också utrett att hans beteende var oönskat.  Frågan i målet var om 
arbetsgivarföreträdarens beteende under detta samtal utgjort sexuella 
trakasserier i strid med diskrimineringslagen.284  
 
Hur samtal om arbetsprestation och arbetsvillkor ska föras är normalt en fråga 
som arbetsgivaren i kraft av den fria arbets- och verksamhetsledningsrätten 
får besluta om.285 Eftersom sådana samtal utgör en del av relationen mellan 
arbetsgivare och arbetstagare är emellertid diskrimineringslagen tillämplig.286 
Enligt diskrimineringslagen utgör sexuella trakasserier diskriminering.287 Det 
är med andra ord förbjudet att samtal om arbetsvillkor och arbetsprestationer 
bedrivs på ett sätt som utgör sexuella trakasserier och därmed diskriminering. 
Med stöd av diskrimineringslagen ska domstolen pröva i vilken utsträckning 
samtalet om arbetsvillkor och arbetsprestation mellan arbetsgivaren och 
arbetstagaren utgjort sexuella trakasserier.  
 
Då domstolen prövar huruvida samtalet mellan arbetstagaren och 
arbetsgivaren utgjort sexuella trakasserier gör arbetsdomstolen flera 
uttalanden om vad som typiskt sett kan förväntas av ett samtal där 
arbetsgivare och arbetstagare diskuterar arbetsvillkor och arbetsprestation.  
[Det är] enligt Arbetsdomstolen typiskt sett helt främmande att 
arbetstagaren ska behöva sitta i arbetsgivarföreträdrens knä. […] 
Arbetsdomstolen [kan] konstatera att det av honom, som 
                                                 
283 Arbetsdomstolens dom nr 38/16 i mål nr A 57/15 den 25 maj 2016. 
284 AD 2016 nr 38. 
285 Jmf. prop. 1978/79:175, s. 129. 
286 2 kap. 1 § diskrimineringslagen. 
287 1 kap. 4 § 5 p. diskrimineringslagen. 
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arbetsgivarföreträdare, har kunnat krävas att han korrigerade den konstiga 
situation som enligt honom uppkom i och med att hon satte sig i hans knä. 
[…]  Likaså är det apart att ta upp frågan om löneförhöjning i en situation 
där arbetstagaren sitter i arbetsgivarföreträdarens knä.288  
 
Arbetsdomstolen har härvidlag inte formulerat det som att arbetsgivarens 
beteende utgör sexuella trakasserier, utan att de är aparta i förhållande till vad 
som kan förväntas av ett sådant samtal. Hur ett sådant samtal ska bedrivas är 
som konstaterats ovan en fråga för arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledning. Med andra ord överprövar arbetsdomstolen, med stöd 
av diskrimineringslagen, arbetsgivarens utövande av sin fria arbets- och 
verksamhetsledning. Huruvida en sådan prövning hade varit möjlig utan att 
diskrimineringslagen varit tillämplig kan inte sägas med säkerhet, men 
möjligen är arbetsgivarens beteende i detta avseende så apart att det hade 
kunnat anses utgöra arbetsledning i strid med god sed på arbetsmarknaden. 
 
  
                                                 
288 AD 2016 nr 38. 
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5 Analys och slutsatser 
5.1 Arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsrätt i 
diskrimineringsmål 
Som uttryckts i kapitel ett är syftet med denna uppsats att utreda i vilken 
utsträckning diskrimineringsförbuden kan sägas inskränka arbetsgivarens fria 
arbets- och verksamhetsledningsrätt. Frågeställningen för arbetet är i vilken 
utsträckning som arbetsdomstolen respektive EU-domstolen inskränker 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål.  
 
I fråga om samtliga domar som granskats i framställningen ovan kan 
konstateras att domstolen, då den prövar huruvida arbetsgivarens beteende 
utgjort diskriminering, också oundvikligen genomför en överprövning av 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut. Överprövningen 
består dels i att arbetsgivaren måste röja skälen för sitt beslutsfattande, dels i 
att dessa skäl sedan på olika sätt värderas av domstolen. Domstolens 
värdering av arbetsgivarens skäl varierar beroende på det aktuella arbets- och 
verksamhetsledningsbeslutet, men en röd tråd i sammanhanget är att 
domstolen värderar arbetsgivarens skäl utifrån de faktiska omständigheterna 
i målen. Domstolen gör sedan en självständig bedömning av de faktiska 
omständigheterna, istället för att låta det aktuella arbets- och 
verksamhetsledningsbeslutet utgöra en ren bedömningsfråga för 
arbetsgivaren. 
 
Betydelsen av de faktiska omständigheterna, och att dessa utgör grund för 
domstolens bedömning, kan exemplifieras genom de mål där arbetsgivarens 
arbetsbristbedömning blir föremål för prövning. Domstolen tog i rättsfallen 
hänsyn till aspekter såsom orderingång, fakturering, omsättning och 
efterfrågan; de företagsekonomiska överväganden som bolaget gjort för att 
minska sina kostnader samt huruvida arbetsstyrkan faktiskt minskat eller om 
den uppsagda arbetstagaren ersatts med en annan arbetstagare. Domstolen 
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drog mot bakgrund av dessa faktorer slutsatsen att arbetsbrist antingen förelåg 
eller inte förelåg. Det är alltså fråga om domstols självständiga prövning av 
en fråga som annars faller under arbetsgivarens fria arbets- och 
verksamhetsledning. 
 
Som påpekats tidigare är den arbetsrättsliga utgångspunkten att 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt är fri. Av det ovan 
anförda kan emellertid konstateras att arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsrätt, såsom den kommer till uttryck i de 
diskrimineringsmål som granskats i framställningen, i jämförelse med 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsrätt i övrigt är inskränkt. 
Detta faktum har en rad implikationer, varav inte alla kan täckas i denna 
analys. Analysen kommer härvid att koncentrera sig till krav på saklig grund 
(5.2.1), utökat arbetstagar- och anställningsskydd (5.2.2) och minskat 
förhandlingsutrymme (5.2.3).   
 
5.2 Implikationer 
5.2.1 Krav på saklig grund 
En central implikation av att domstol överprövar arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål är att denna överprövning 
sker i förhållande till något. Exempelvis överprövas uppsägning av 
arbetstagare i förhållande till normen saklig grund. 
 
Av de rättsfall som granskats i framställningen kan konstateras att domstolen 
i vissa fall explicit prövar arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i förhållande till en norm. Arbetstagarens klädsel 
prövades utifrån normen "sakligt motiverad". Arbetstagarens önskemål om 
förläggning av arbetstiden i samband med föräldraledighet prövades utifrån 
normen "påtaglig störning i verksamheten". Ifråga om EU-domstolens fall C-
157/15 Achbita prövades arbetsgivarens beslut utifrån den i direktivet 
angivna normen ”objektivt motiverad av ett berättigat mål” samt om medlen 
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för att uppnå detta är ”lämpliga och nödvändiga”. I AD C-188/15 Bougnaoui 
prövades om arbetsgivarens krav på arbetstagaren utifrån en kunds önskemål 
utgjorde ett "verkligt och avgörande yrkeskrav". 
 
Av dessa normer framgår samtliga utom "sakligt motiverad" av lag eller 
direktiv. Med andra ord kan konstateras att inskränkningen av arbets- och 
verksamhetsledningsrätten i samtliga fall utom ett framgår av lag och/eller 
direktiv. Det är därför särskilt intressant att notera att domstols inskränkning 
av arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut ifråga om 
arbetstagarens klädsel inskränks av en norm som inte framgår av lag. 
 
I andra rättsfall än de som nämndes ovan överprövas arbets- och 
verksamhetsledningsbesluten inte explicit utifrån någon norm. Jag har 
däremot kunnat konstatera att arbetsgivarens ”godtyckliga” bedömning inte 
godtagits. Det faktum att arbetsgivarens godtycke inte accepteras, utan att 
domstolen tar hänsyn till de faktiska omständigheterna och gör en 
självständig prövning, påminner om domstols överprövning av saklig grund i 
uppsägningssammanhang. Godtycke och saklighet står här i en 
motsatsrelation till varandra. Vid en jämförelse med den arbetsrättsliga 
utgångspunkten, enligt vilken arbetsgivarens arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut är fria och arbetsgivaren har ett stort utrymme för 
godtycke, framstår det i diskrimineringsmål som att domstolen implicit 
prövar arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut utifrån normen 
saklighet.289 Jag menar härvid att domstols självständiga prövning av de 
faktiska omständigheterna i målet utgör en implicit saklighetsprövning, och 
att det därför, i praktiken, finns ett krav på saklig grund för arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål. 
 
 
 
 
                                                 
289 Jämför Rönnmar (2000) och Numhauser-Henning (1997).  
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5.2.2 Utökat arbetstagar- och 
anställningsskydd – för somliga 
Det implicita saklighetskravet i diskrimineringsmål får stor betydelse för både 
arbetsgivare och arbetstagare. För arbetsgivares del kan konstateras att den 
fria arbets- och verksamhetsledningsrätten inte längre är fri då det finns ett 
implicit saklighetskrav. Domstol har härvid inskränkt arbetsgivarens arbets- 
och verksamhetsledningsrätt. Ifråga om arbetstagare kan konstateras att det 
implicita saklighetskravet i vissa delar får karaktär av arbetstagarskydd 
respektive anställningsskydd.  
 
Ifråga om arbets- och verksamhetsledningsbeslut som omplacering av 
arbetstagare, arbetstagarens klädsel, kompetensutveckling och arbetstid och 
ledighet kan arbetstagare i diskrimineringsmål tillgodogöra sig det implicita 
saklighetskravet. Arbetstagaren behöver inte förflyttas till en arbetsplats där 
det inte finns arbetsuppgifter för honom eller henne; klädseln ska vara "sakligt 
motiverad"; arbetstagaren har rätt till kurser och befordran som denne haft 
"befogad anledning att räkna med" och föräldraledigheten ska förläggas 
enligt arbetstagarens önskemål så länge detta inte medför "en påtaglig 
störning i verksamheten". Detta skyddar arbetstagaren i förhållande till det 
godtycke arbetsgivaren annars har rätt till i dessa frågor. 
 
Det implicita saklighetskravet för arbetsgivarens arbetsbristbedömning, 
avbrytande av provanställning samt arbetsgivarens beslut om vilka 
arbetstagare som utgör nyckelpersoner i verksamheten får utöver 
arbetstagarskydd också karaktär av anställningsskydd. De aktuella arbets- och 
verksamhetsledningsbesluten påverkar, som jag tidigare uttryckt, 
uppsägningsrätten. Arbetsgivaren är normalt fri att bedöma att arbetsbrist 
föreligger, men i diskrimineringsmålen ovan har domstolen genom att 
undersöka huruvida arbetsbrist "verkligen föreligger" tillämpat ett implicit 
saklighetskrav vilket skyddar arbetstagarens anställning. Avbrytande av 
provanställning kan till skillnad från uppsägning inte överprövas alls, men då 
arbetsgivarens beslut i detta avseende blir föremål för prövning i 
diskrimineringsmål medför det implicita saklighetskravet ett skydd för 
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provanställningen. Arbetsgivaren är generellt fri att bedöma vilka 
arbetstagare som utgör nyckelpersoner i verksamheten, men då 
arbetsgivarens beslut i detta avseende blev föremål för prövning i ett 
diskrimineringsmål kom även denna arbetstagares anställning att skyddas av 
det implicita saklighetskravet. Sammanfattningsvis medför domstols 
inskränkning av arbets- och verksamhetsledningen i dessa fall att de aktuella 
arbetstagarna åtnjuter ett förstärkt anställningsskydd.  
 
Som avsnittets rubrik antyder gäller detta förstärkta arbetstagar- och 
anställningsskydd emellertid inte alla arbetstagare. I kapitel fyra nämndes 
ifråga om samtliga rättsfall att domstolens överprövning av de aktuella arbets- 
och verksamhetsledningsbesluten inte hade varit möjlig om enbart 
anställningsskyddslagen varit tillämplig. Överprövningen, och därmed det 
förstärkta arbetstagar- och anställningsskyddet, möjliggörs genom att 
diskrimineringslagen är tillämplig. Då diskrimineringslagen av någon orsak 
inte är tillämplig saknar arbetstagarna detta förstärkta arbetstagar- och 
anställningsskydd. Mer konkret betyder detta att de kan få osakligt förlagd 
arbetstid och osakligt vald arbetsklädsel, men också att de utan 
saklighetsprövning kan sägas upp på grund av arbetsbrist, ges en sämre 
placering i turordningslistan och få sin provanställnings avbruten. Med andra 
ord är det förstärkta arbetstagar- och anställningsskydd som det implicita 
saklighetskravet medför enbart tillämpligt på de arbetstagare som har ansetts 
förtjänta av det särskilda diskrimineringsskyddet. 
 
5.2.3 Minskat förhandlingsutrymme för 
arbetsgivare och arbetstagarorganisation 
Då arbetsgivare och arbetstagarorganisation förhandlar och sluter 
kollektivavtal är det i hög utsträckning området för arbetsgivarens fria arbets- 
och verksamhetsledningsrätt som parterna förhandlar och avtalar om. Då 
arbets- och verksamhetsledningsrätten inskränks genom att domstol tillämpar 
ett implicit saklighetskrav minskar också det utrymme om vilket parterna kan 
förhandla. Ett minskat förhandlingsutrymme får självfallet långtgående 
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konsekvenser för såväl innehållet i kollektivavtalen, och därmed 
arbetstagarnas anställningsvillkor, som för arbetstagarorganisationernas 
verksamhet som sådan. I detta avseende kan konsekvenserna av det implicita 
saklighetskrav som domstolen tillämpar i diskrimineringsmål vara så stora att 
de är svåra att överblicka. 
 
5.3 Slutsatser 
Som nämnts ovan i detta kapitel och i kapitel ett är syftet med denna uppsats 
att utreda i vilken utsträckning diskrimineringsförbuden kan sägas inskränka 
arbetsgivarens fria arbets- och verksamhetsledningsrätt. Frågeställningen för 
arbetet är i vilken utsträckning som arbetsdomstolen respektive EU-
domstolen inskränker arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut i 
diskrimineringsmål. 
 
Utifrån materialet och analysen kan jag konstatera att arbetsgivarens arbets- 
och verksamhetsledningsrätt i diskrimineringsmål, jämfört med arbets- och 
verksamhetsledningsrätten i övrigt, är inskränkt på så sätt att domstolen i 
förekommande fall överprövar arbets- och verksamhetsledningsbesluten 
utifrån normer angivna i lag, och i övriga fall utifrån en implicit 
saklighetsnorm. Det faktum att domstol i diskrimineringsmål överprövar 
arbetsgivarens arbets- och verksamhetsledningsbeslut utifrån en implicit 
saklighetsnorm är uppseendeväckande eftersom den arbetsrättsliga 
utgångspunkten är att arbets- och verksamhetsledningsrätten är fri. Utifrån 
systematisk synvinkel är detta problematiskt eftersom det medför att arbets- 
och verksamhetsledningsrätten skiljer sig åt beroende på om besluten blir 
föremål för prövning i ett arbetsrättsligt mål eller ett diskrimineringsmål. 
 
Vidare drar jag slutsatsen att domstols implicita saklighetskrav för arbets- och 
verksamhetsledningsbeslut i diskrimineringsmål, vilket utgör en 
inskränkning i den annars fria arbets- och verksamhetsledningsrätten, har 
stora implikationer för arbetstagar- och anställningsskyddet. Det implicita 
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saklighetskravet förstärker arbetstagar- och anställningsskyddet för somliga 
arbetstagare. Vilka arbetstagare som åtnjuter detta förstärkta skydd 
sammanfaller med diskrimineringslagens tillämplighet. Även detta förefaller 
problematiskt utifrån systematisk synvinkel, eftersom det medför att 
arbetstagar- och anställningsskyddet skiljer sig åt mellan olika arbetstagare.  
 
Slutligen drar jag också slutsatsen att domstols inskränkning av arbets- och 
verksamhetsledningsrätten kan få stora implikationer för arbetsgivare och 
arbetstagarorganisations förhandlingsutrymme. Området för arbetsgivarens 
fria arbets- och verksamhetsledning är ju också en central del av det område 
som arbetsgivaren och arbetstagarorganisationen förhandlar om. De 
potentiella konsekvenserna av detta, vilka kan vara allt från innehållet i 
kollektivavtal till arbetstagarorganisations verksamhet som sådan, är svåra att 
överblicka. 
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